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はしがき 
 
 本報告書は 2006 年度から 2008 年度に活動した千葉大学大学院人文社会科学研究科の研
究プロジェクト「中日における民法現代化の課題」の成果をとりまとめたものである。本
研究プロジェクトは小賀野と中国の留学生である江涛氏が分担した。 
 本研究は、日本及び中国における民法現代化の課題を明らかにすることを目的としてい
る。日本民法典は施行されて 110 年の歴史を有し、近代法を克服する形で現代化が進めら
れているが、他方、中国民法は婚姻法（1980 年）、継承法（1985 年）、民法通則（1986 年）、
担保法（1995 年）、契約法（1999 年）、物権法（2007 年）と各分野における立法化が進めら
れており（現在は侵権責任法＝不法行為法を審議中）、民法体系化への最終段階にある。こ
のように、両国における民法の経験は相当に異なっている。両国は政治体制が異なり、民
法に係る日中比較法研究の経験はまだ浅い。しかし、中国は市場主義経済の経験を重ねて
おり、民法が人々の生活関係を規律する基本法であるということにおいて、日本法と共通
性を有する。日本民法は中国民法との交流を継続することによって、より普遍的な価値を
獲得することができるであろう。今日、経済・社会がいわゆるグローバル化をし、私たち
の生活関係をめぐる状況が変化してきた。日本民法における比較法研究の対象は、欧米中
心から中国などアジアを含む地球レベルに、その議論の重点を拡大することになろう。な
お、千葉大学大学院人文社会科学研究科研究プロジェクトの民法分野における成果として、
植木哲編『民事法基本問題の日中比較』（人文社会科学研究科研究プロジェクト報告書第 137
集）（2007 年）がまとめられている。 
本報告書は次の 2部から構成されている。第 1部（江氏担当）は中国法で、「民法現代化
の課題」をテーマにする。第１編「民法の現代化に関する研究――民法典制定の沿革と現
状」、第 2 編「不動産法制度について」、第 3 編「譲渡担保の起源と展開――不動産按掲制
度（mortgage）について」、第 4編「譲渡担保制度の法理論と立法動向に関する研究」から
成る。中国は現在、新しい国づくりのなかで民法制度の体系的構築に国家をあげて全力を
注いでいる。新しい時代における民法制度論の必要性ということでは日本も中国と同様の
状況にある。第 2部（小賀野担当）は日本法で、「現代民法における責任論――私的規範の
あり方をどのように考えるか」をテーマにする。序章「民法現代化の課題」、第 1編「事故
責任の本質」、第 2 編「環境問題と責任」、第 3 編「財産管理と責任」から成る。本研究で
は、現代民法の課題として、事故責任、環境問題及び財産管理をとりあげ、各分野におい
て求められるべき私的規範を生活関係における規範として捉え、責任論として考察する。
責任は損害賠償責任を中心にするが、より広義に捉え、責任の要素となる義務のあり方に
及びたい。上記各分野における責任論は、都市生活のあり方、すなわち都市生活における
規範のあり方を追求するものとして、法の本質において共通する問題が含まれている。 
「民法現代化の課題」のテーマは大きく、アプローチの視点は複数考えられる。そこに
おいて検討すべき多くの課題があり得るが、本報告書では私たちが関心をもつ上記課題を
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選択した。これを全体としてみると、未だ漠然としているが、現代民法の制度像を民法現
代化のなかで検討しそこでの規範のあり方について構想するものといえる。基本的には、
ゆるやかな制度論を構想するとともに、解釈論・運用論に活かそうとしている。また、可
能な限り中国法あるいは日本法の独自性を追求している。 
江氏は、「中国における譲渡担保制度の立法課題に関する研究」のテーマで、2008 年度に
千葉大学から博士（法学）の学位を授与された。千葉大学の先生方からは江氏に対して懇
切にご指導を賜った。専門分野については特に民法の丸山英氣先生（現中央大学）、植木哲
先生、半田吉信先生、鎌野邦樹先生（現早稲田大学）のご助言をいただいた。また、江氏
に対しては学外や中国の研究者からもご教示をいただくことができた。特に、武田公夫先
生（明海大学名誉教授）、段匡先生（复旦大学法学院教授）にご配慮をいただいた。ここに
記して御礼申し上げる。 
本報告書は、本研究の成熟に向けた一つの過程に過ぎないが、私たちの今後の研究の礎
としたい。関係各位のご教示をいただければ幸いである。 
 
2009 年 1 月 20 日 
 
                         本研究プロジェクトを代表して 
小賀野晶一 
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前    言 
 
本报告书，是从 2006 年度至 2008 年度千叶大学大学院人文社会科学研究科的研究项
目“中日民法现代化的课题”的成果汇报，由小贺野晶一和中国留学生江涛君分担完成。 
本研究的目的，旨在于明确中日两国民法现代化的课题。日本民法典施行至今已有
110 年的历史，目前正从近代法走向现代化。另一方面，中国民法已完成了婚姻法（1980
年）、继承法（1985 年）、民法通则（1986 年）、担保法（1995 年）、合同法（1999 年）、
物权法(2007 年）等各项领域的立法工作（侵权责任法正在审议之中），向民法体系化的
最终阶段发展。由于两国的民法经验差异甚大，而且两国的政治体制也各不相同，因此从
比较法的视角对于日中民法所做的研究经验尚浅。但是，目前中国正在积累市场经济的经
验，从民法作为调整人们社会生活关系的基本法的角度而言，与日本法具有共同性。随着
日中两国民法交流的不断加深，将会取得更为普遍的价值。当前，经济和社会的全球化进
程正在加快，我们所处的生活关系状况也随之发生变化。日本的比较法研究对象正从以欧
美为中心发展成包括中国等亚洲国家在内的整个世界，因此有必要扩大其探讨的重点。此
外，由植木哲编的《民事法基本问题的日中比较》（人文社会科学研究科研究项目报告书
第 137 集）（2007 年），作为千叶大学大学院人文社会科学研究科研究项目中民法领域的
成果，对此已经作了一定的总结。 
本报告书由以下两个部分构成。第一部分是中国法（由江君担当），以“民法现代化
的课题”为主题。包括第 1 编“民法现代化研究――民法典制定的沿革和现状”、第 2 编
“不动产法制度研究”、第 3 编“让与担保的起源和展开――不动产按揭制度（mortgage）
研究”、第 4 编“让与担保制度的法理论与立法动向研究”。中国为了加快建设现代化的步
伐，目前正全力构建民法体系。就日本而言，在新时代到来之际，探讨民法制度论的必要
性，与中国的情况并无二致。因此，在第二部分的日本法（小賀野晶一担当）中，以“现
代民法责任论――如何思考私法规范的应然状态”为主题，由序章“民法现代化的课题”、
第 1 编“事故责任的本质”、第 2 编“环境问题与责任”、第 3 编“财产管理与责任”构
成。在本研究中，以现代民法为课题，从责任论的视角，对于事故责任、环境问题、财产
管理等规范生活关系的私法规定作出考察。其中，责任是以损害赔偿责任为中心，在广义
上对作为责任要素的义务的应然状态作出探讨。以上各个领域中的责任论，涉及规范城市
生活的应然状态问题，即在法律本质上探求都市生活规范应然状态的共同问题。 
“民法现代化的课题”这一主题范围甚广，可以从许多不同的视角来研究。有鉴于此，
本报告书在可供探讨的多项课题中，选择了上述我们所关心的课题。就此而言，在整体上
可谓不够全面，仅能称得上是在民法现代化的进程中对现代民法的制度像所作的探讨。此
处的探讨，基本上是在构想宽松的制度论的同时，对解释论及运用论加以灵活的运用。此
外，尽可能寻求中国法或日本法的不同特色。 
江君以“中国让与担保制度的立法课题研究”为博士论文课题，于 2008 年度被千叶
大学授予法学博士学位。千叶大学的诸位老师曾给予他恳切耐心的指导。在民法专业领域
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得到了丸山英气老师（现中央大学）、植木哲老师、半田吉信老师、镰野邦树老师（现早
稻田大学）的教导。此外，还有来自校外与中国方面的研究学者的指教，尤其是受到了武
田公夫老师（明海大学名誉教授）、段匡老师（复旦大学法学院教授）的关照，在此特表
感谢。 
本报告书仅是本研究走向成熟的一个过程而已，希望能够成为今后的研究基础，如蒙
各位赐教，将不胜荣幸。 
 
2009 年 1 月 20 日 
 
本研究项目代表 
  小贺野晶一 
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第１部 中国民法現代化の課題 
江  涛 
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――不動産按掲（mortgage）制度について 
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第１編 民法の現代化に関する研究 
――民法典制定の沿革と現状 
 
一 はじめに 
1990 年代後半から、中国政府は 2010 年に中国の特色のある社会主義法律体系を確立す
るという構想を提起した。この構想に基づき、憲法、民法、刑法、民事訴訟法、刑事訴訟
法などの基本法が成文法典に制定すべきであるとされた。目下、憲法、刑法、刑事訴訟法、
民事訴訟法は既に成文法典に制定されたが、民法は未だ法典化されていない。したがって、
改革開放と社会主義市場経済の発展に適応しながら、グローバル社会にも対応できる現代
的民法典を制定することは、中国が直面している重要な立法課題となっている。本研究は、
中国民法典制定の歴史沿革を概観し、その現状を考察するものである。 
 
二 民法典制定の沿革 
１ 第一次の民法典編纂 
 歴史上の中華法系は、法律に関する分類が不在であった。各種の社会関係は、同一の法
律により調整されていた。これは、いわゆる「諸法合一」であり、民法と刑法との区分が
なかった。中国歴代の封建統治者は、法典の編纂を重視したが、その内容はほとんど刑法
の規定であった。その中で、戸籍、婚姻、金銭債務などの民事関係を調整した方法も、刑
罰制裁のみに採用され、実質的に刑法の範疇に属していた。一般の民事関係は、主に慣習
法により調整されていた。古代中国の民事法の主な根源は、儒教の「礼」である。宗法等
級制度と封建等級制度が実行されていた。 
中国の長い封建社会においては、統治者が農業を重視し商業を抑制するという経済政策
を推進し、自給自足の自然経済が終始主導的な地位を占めていた。商品の生産と交換が狭
い範囲内に制限され、市場経済が未発達であった。また、政治的には専制政体により、個
人の自由、平等、権利、義務などの観念は存在しなかった。これらの原因により、中国は
民法の形成及び発展の基本条件を揃えていなかった1。近代的意義の民法典編纂は、清朝末
の法制改革から始まった。 
近代の民法という用語は、フランス語で droit civil、英語で civil law、ドイツ語で Bergerliches 
Recht 、オランダ語で Burgerlykregt と表現している。これらの用語は、ローマ法 ius civile(市
民法）2から翻訳されたものである。日本語の民法は、1868 年(慶応 4 年）に津田真道がオ
ランダ語から翻訳したものである。中国語の民法は、日本から導入された用語であると考
えられている3。 
                                                  
1 梁慧星『民法総論』(法律出版社、2001 年)1～2 頁。 
2 ローマ法では、市民法（ius civile）と万民法（ius gentium）と分けられていた。前者は
ローマ市民にだけ適用される法をさしたが、後者はローマ市民以外の人に適用される法で
あった。3 世紀以降、ローマ国内に居住していたすべての住民に市民権が与えられた結果と
して、市民法と万民法との対立がなくなった。そこで、中世以来、ius civile という用語は、
ローマ法の総称となった。 
3 中国の民法学者梅仲協は、「民法という語は典籍になく、清末における法制改革の中で日
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1890 年代に入ると、中国は西洋列強による不平等条約の押し付け、日清戦争の敗北に遭
わされた清朝の先進的知識人は、西洋工業国の技術のみ導入し、外国の近代的制度を拒否
する今までの洋務運動4の限界を見極め、むしろ西洋諸国の近代的制度を導入して初めて中
国の復興を期待できることを悟り、法律体系の改革を含む政治改革の勧告を相次いで清政
府に打ち出した。そして、日本の法学書籍の中国語翻訳活動を通じて、西洋の近代的法思
想や法制度は中国に広く紹介された5。 
1898 年に、学者康有為が清の光緒帝に提出した『上清帝第六書』の中で、初めて近代的
民法典の編纂が建言された。康有為は次のように述べる。「今、ローマ法及びイギリス、ア
メリカ、ドイツ、フランス、日本の法律を取り入れ、中国の法律を制定しそれを実行しな
ければならない。それを直ちに内陸地方に適用できなくても、まず通商が行われている各
地方に適用させてよい。その民法、民律、商法、契約法、船舶法、訴訟法、軍事法、国際
公法などは、西洋人はみな詳しい。中国は鎖国をして外国との貿易を拒否することができ
ない以上、通商交流を必ずや認めなければならない。しかし、法律がなければ、官吏や臣
民は従うところを知らず、なおさら弊害を致すことになるのであろう。（中略）したがって、
専門機関を設けて、各種の法律を導入し、民の従う基準を定めなければならない」6。しか
し、康有為の建言は戊戌変法7の失敗とともに葬られた。 
1899 年に、義和団が中国の山東省で反キリスト教と反帝国主義の武力的運動を行った。
翌年、義和団が北京に入城し各国公使館区域を包囲した。そのため、独・日・露・英・米・
仏・墺・伊の 8 ヵ国は、連合軍を組織して義和団を鎮圧した。1901 年に清は列国と辛丑条
約（北京議定書）を締結し、外国軍隊の駐留を認めるなど半植民地化が進展した。義和団
事件によって、清政府は余儀なく戊戌変法の改革課題を再び拾い上げて、新政を推進させ
ざるを得なかった。1902 年に、光緒帝が外国の法律を参酌し、中国法を改正するという旨
の詔書を発布し、沈家本と伍廷芳を修律大臣に任命し、法律の改正事務を担当させた。 
1906 年に、清政府は董康らを日本に派遣し、裁判所、監獄などを考察した。同時に、日
本の民法学者梅謙次郎8に対し中国での講義及び民法典の起草に協力することを要請した。
                                                                                                                                                  
本から導入した」として、中国の民法概念は日本から伝わったと唱えている。梅仲協『民
法要義』（中国政法大学出版社、1998 年 6 月復刻）14 頁。 
4 洋務運動とは、19 世紀後半清朝がとった近代化政策であり、曾国藩、李鴻章らの漢人官
僚を中心に、西洋の近代的な技術を取り入れ、軍事工業などを建設しようとした運動をい
う。洋務運動の中で生まれた中体西用論という思想が唱えられた。つまり、西洋の用（火
砲、軍艦）は優れているが、中国の体（制度、文化）は遠く西洋に勝ると考え、さらに西
洋文物の起源はすべて中国に仮託した。 
5 李貴連｢近代中国法の変革と日本の影響｣池田温・劉俊文編『日中文化交流史叢書②法律制
度』（大修館書店、1997 年 1 月）279 頁。 
6 張晋藩『清代民法綜論』（中国政法大学出版社、1998 年 2 月）243 頁。 
7 戊戌変法は、百日維新とも呼ばれる。清末の 1898 年に光緒帝は変法自強を説く康有為、
梁啓超らを登用し、清朝を立憲君主国家にしようとする新政を施行したが、西太后を中心
とする守旧派から武力弾圧をうけて失敗し、康有為、梁啓超らは日本に亡命した。 
8 梅謙次郎（1860～1910）は、フランス及びドイツへ留学し、その博士論文『和解論』（De 
la Transaction）は現地でも高く評価される。穂積陳重、富井政章とともに、日本の民法を
起草した 3 人のうちの 1 人で、商法の起草にも参加したのである。さらには、韓国の法典
起草にまで加わっている。これら多大な功績から梅謙次郎は「日本民法学の父」といわれ
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梅謙次郎が当時日本政府の顧問を担任していたため、弟子の東京控訴院判事松岡義正を推
薦した9。そのとき、中国に招かれたそのほかの日本の学者と専門家は、帝国大学の刑法教
授岡田朝太郎、司法省事務官小河滋次郎、帝国大学の商法教授志田鉀太郎などである。同
年、松岡義正は中国を訪れ、京師法律学堂で民法学の講義をした。1908 年から、民法典の
起草が始まった。松岡義正は民法典草案の総則、物権及び債権の部分を担当したが、陳録、
高種、朱献文らは親族、相続の部分を起草した10。 
1910 年末、民法典の起草作業が完成された。この民法典草案は、「大清民律草案」と称さ
れ、近代中国民法の端緒である。当該草案は、総則、債権、物権、親族、相続の 5 編から
構成され、計 1569 ヵ条である。その編纂形式及び前 3 編の内容は、ドイツ民法典と日本民
法典を参考にして起草したものである。1911 年に、「大清民律草案」は審議に付された。そ
の中で、総則、物権、債権の 3 編は内閣の審査を経て資政院で議決された。親族、相続の 2
編の部分条項が伝統的な習俗に合わないという批判があったため、しばらく理学館におい
て斟酌されてから議決すると決定された。しかし、同年 10 月に、辛亥革命の勃発により清
朝が滅亡したため、「大清民律草案」は正式に公布されなかった。ところが、「大清民律草
案」の起草によって、大陸法系民法典の構成と法律概念、原則、制度及び理論が中国に導
入され、現代中国の民事立法と民法理論に深い影響を与えている。したがって、中国民法
は大陸法を受け継いだものである。 
 
２ 第二次の民法典編纂 
 中国最後の王朝＝清朝が滅亡した翌年（1912 年）に、中華民国は成立した。民国成立後、
法典編纂会が設置され、のちに修訂法律館に改称され、主に民法典と刑法典の起草作業を
担当していた。修訂法律館は、「大清民律草案」を基礎とし、添削や修正を行った。1925
年に、民法典修正案が完成し、歴史上「第二次民律草案」と称される。この民法典草案は、
計 1745 ヵ条である。総則編の修正では、外国法人と行為能力が増設され、「大清民律草案」
の総則より 100 ヵ条の条文が削除された。債権編の修正が多く、スイス債務法の原則が採
用され、債の発生、債の消滅、通則などが増設され、契約の部分も｢大清民律草案」と異な
った。物権編の修正では、抵当権と典権11のみが増設された。親族編では、身代、親子関係、
                                                                                                                                                  
る。 
9 梁慧星『民法総論』(法律出版社、2001 年)17 頁。 
10 陳録はフランスのパリ大学の法学学士であり、1907 年に帰国し、修訂法律館の纂修、法
部主事などの職位を担任した。高種は、日本中央大学の法学学士であり、北洋法政学堂、
京師法律学堂の教師、憲政編査館、修訂法律館の纂修を歴任した。朱献文は、京師大学堂
速成科第一期の日本派遣の留学生であり、法学学士であった。兪江「清末民法学的輸入与
伝播」『法学研究』2000 年第 4 期参照。なお、親族、相続の部分は、中国古来の礼教と深
くかかわるので、これを中国の学者が担当した。顧祝軒｢中国における民事法の継受と｢動
的システム論｣（二）｣（早稲田法学第 78 巻第 1 号、2002 年）41 頁。 
11 典権という制度は、中国の伝統的な慣習による制度である。その具体的な内容として、
次の通りである。①典権者は現金を出典者に支払うことをもって、出典者所有の不動産に
典権を設定する。②典権者は典権を設定した出典者所有の不動産に対して、典権の設定期
間内に占有、使用、収益の権利を取得する。③典権の期間が満了した時点では、「請け出す」
が原則であるが、その代わりに、「売り払う」もできる。④「売り払う」の場合は、目的物
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養子縁組などが増設され、「大清民律草案」の親族編より 100 ヵ条が増加された。相続編に
おいては、その構成と用語の修正が多く、「大清民律草案」の相続編より 115 ヵ条の条項が
増加した。当時の北洋政府内部に矛盾が重なり、国会が解散されたため、｢第二次民律草案」
は立法手続きが完了できず、法律として成立できなかった。ただし、北洋政府司法部は 1926
年 11 月に各級裁判所に通達を出し、裁判実務に「第二次民律草案」の条文を法理として利
用するよう指示した12。 
 
３ 国民政府の制定による中国民法典 
1927 年 4 月に、国民政府が南京で成立した。6 月に法制局が設置され、法律の起草機構
となった。1928 年 12 月に、国民政府の立法院が設置され、法制局に代わって、法典の編
纂作業を担当した。1929 年 1 月 29 日に、立法院は民法典起草委員会を設置し、傅秉常ら
の五人により結成された。同年 2 月 1 日から、民法典の編纂作業が始まった。同年 4 月に、
総則編は完成され、4 月 30 日に立法院に採択され、5 月 23 日に公布された。同年 11 月に
債権編は完成、11 月 8 日に立法院を通過、11 月 22 日に公布された。同年 11 月、物権編は
完成し、11 月 19 日に立法院で採決され、11 月 30 日に公布された。1930 年 12 月に、親族
編と相続編は立法院に採択され、12 月 26 日に公布された。この時、中華民国民法典の各編
は全部完成され、中国歴史上の第一部民法典となった。民法典は、総則、債権、物権、親
族、相続の 5 編から構成され、計 29 章 1225 ヵ条である。この民法典の制定は、｢第二次民
律草案」を基礎とし、主にドイツ、日本及びスイスの立法経験を参考にし、また旧ソ連の
民法典とタイの民法典も参照したものである。1949 年に中華人民共和国が誕生した際、こ
の民法典が中央政府の明文13により廃除されたが、現在台湾に限って引き続き効力を有する。 
 
４ 中華人民共和国成立後の民法典編纂 
４-１ 改革開放前の民法典編纂 
 社会主義の新中国成立後、民法典の起草作業が何回も行われた。1954 年に、憲法の規定
に基づき、中国の最高国家立法機関たる全国人民代表大会（以下「全人代」と略称する）
常務委員会が、第 1 回の民法典起草作業を組織したことによって、1956 年 12 月に民法典
草案は完成された。この草案は、総則、所有権、債、相続の 4 編、計 525 ヵ条から構成さ
れている。しかし、1957 年には法典化に対して反右派の集中攻撃が加えられ、この民法典
草案は審議に付されることなく、挫折してしまった。 
同草案は中国の新しい社会事情に基づいて起草されたものとはいえ、立法理論、立法技
                                                                                                                                                  
不動産の価格は設定時のままでもできるが、そのいずれも当事者間の合意によって決定さ
れる。典権の性質については、用益物権説、担保物権説、用益と担保との機能を備えてい
る権利説という三つの説がある。 
12 叶孝信主編『中国民法史』（上海人民出版社、1993 年 7 月）608 頁。 
13 1942 年 2 月、中国共産党中央委員会は中華人民共和国の法律適用に備えて、『国民党の
六法全書の廃止並びに解放区における司法原則の確立に関する指示』を出し、「国民党の全
ての法律は地主と買弁官僚ブルジョアージの反動的支配を維持するための道具、広範な人
民大衆を弾圧、束縛する武器に過ぎない」として、「六法全書」を中心とする民国の旧法統
を廃止し、人民の新しい法律を準拠しなければならないと宣告した。 
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術及び立法思想などはみな 1922 年の旧ソ連民法典を手本にしたものである。例えば、草案
では、完全に旧ソ連民法典の構成を採用し、親族編を民法典から排除し、物権の規定をな
くし、所有権のみ規定し、自然人の概念を廃止し、その代わりに公民の概念を導入した。
取得時効を規定せず、訴訟時効だけを規定し、国家財産への特別保護を過剰に強調するな
どの問題点が存在している。しかし、注目に値するのは、この草案が旧ソ連民法典をまね
て起草されたことである。旧ソ連民法典自体も大陸法を参考にして制定されたものである
ため、新中国の第 1 回の民法典草案とその後の民事立法及び民法理論は、依然として大陸
法と繋がって共通の基本概念、基本原則、基本制度と構成を有する。 
1962 年に、中央政府は経済活動中の左傾主義を是正し、商品の生産と交換の発展を強調
した。これを背景に、第 2 回の民法典起草が始まり、1964 年 7 月まで草案は完成した。し
かし、この草案は、当時の中央集権的な経済管理体制の特徴を集中的に反映し、国内外の
政治闘争から影響を受け、かつ旧ソ連モデルの民法典の影響を抜け、資本主義諸国の民法
典とも一線を画そうとしたため、総則、財産の所有と財産の流転合計 3 編 24 章 262 ヵ条の
条文から構成されるという斬新な体裁を設計した。親族、相続、不法行為が民法典から排
除するかわりに、予算、税収、労働収入などの関係を民法典に取り入れた。また、この民
法典草案では、権利、義務、物権、債権、所有権、自然人、法人などの概念が一切使用さ
れていなかった。この民法典起草作業は、1964 年に高まった左派思想運動によって中断し
た。その後 1966 年からの 10 年間は、文化大革命という大災難がおこり、無法律、無秩序
に近い状態が続き、民法典の起草事業は完全に中断した。 
 
４-２ 改革開放後の民法典編纂 
1978 年 12 月に、中国共産党第 11 期中央委員会第 3 回全体会議が開催され、文化大革命
の誤りを正し、改革開放路線を打ち出し、商品の生産と交換を発展させよう、という政策
が樹立された。それゆえ、民法典の制定は再び日程に上るようになった。1979 年 11 月に、
民法典起草チームが設置され、そこが中心となって 1982 年 5 月まで、全部で 8 編 43 章 465
ヵ条から成る民法典草案第 4 稿をまとめた。その草案は正式な法律にならなかったが、現
行の民法通則、相続法及び 1981 年の経済契約法は、すべてこの草案の内容を基礎に、適当
な修正を加えてから公布されたものである。 
1980 年代以降、経済体制の改革が始まったばかりであるため、社会生活の中で多様な新
しい事情や問題が発生してきて、各種の経済関係が複雑であり、かつ変動しつつあったこ
とに鑑み、立法機関は短期内に完全な民法典を制定するのが不可能であると認識した。そ
れゆえ、立法機関は、民事関係を規律する立法を民法典の制定を待たず、まず単行法を先
行させる方針に転換した。1985 年まで、婚姻法、経済契約法、渉外経済契約法、相続法、
特許法、商標法などの単行法が相次いで公布された。また、民事立法上の若干の基本原則
と基本制度が、単行法により別々に規定されるべきではないという見地から、1986 年に民
法通則が公布された。その後、技術契約法、著作権法、養子縁組法、海商法、会社法、手
形小切手法、保険法、担保法、証券法なども次々と公布された14。 
                                                  
14 中国法学界の多数意見によれば、民法の本質は商品関係を規制するものである。したが
って、中国では、「民商分立」の道を選ばないと考えられる。すなわち、もし民法典を制定
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 民法通則は、計 9 章 156 ヵ条からなっている。章建では次の通りである。第 1 章は基本
原則(1～8 条）、第 2 章は公民（自然人 9～35 条、その下に 5 節に分けられている。第 1 節
は民事権利能力及び民事行為能力「9～15 条」、第 2 節は後見「16～19 条」、第 3 節は失踪
宣告及び死亡宣告｢20～25 条｣、第 4 節は個人工商業者及び農村請負経営者｢26～29 条｣、
第 5 節は共同経営｢30～35 条｣）、第 3 章は法人（36～53 条、中に第 1 節一般規定「36～40
条」、第 2 節企業法人「41～49 条」、第 3 節機関、事業単位及び社会団体法人「50 条｣ 、第
4 節運営｢51～53 条｣）、第 4 章は民事法律行為及び代理（54～70 条、第 1 節民事法律行為
｢54～62 条｣、第 2 節代理｢63～70 条｣）、第 5 章は民事権利（71～105 条、第 1 節は財産所
有権及び財産所有権に係る財産権｢71～83 条」、第 2 節債権「84～93 条」、第 3 節知的所有
権「94～97 条」、第 4 節人格権「98～105 条」、第 6 章は民事責任（106～134 条、第 1 節
一般規定｢106～110 条｣、第 2 節契約違反の民事責任「111～116 条」、第 3 節不法行為の民
事責任｢117～133 条」、第 4 節民事責任の負担方式「134 条」）、第 7 章は訴訟の時効（135
～141 条）、第 8 章は渉外民事関係法律の適用（142～150 条）、第 9 章は附則（151～156
条）となっている。 
 民法通則は正式な民法典と比べれば、中間立法的な色彩が強く、中国の公有制と社会主
義商品関係の基盤に立脚するもので、中国の経済体制改革の需要に対応するために制定さ
れたもので、中国式の特徴を持っている。この民法通則は、大陸法系の民法典の構成と異
なり、旧ソ連、東欧社会主義国家の民法典の構成とも異なる。また、この通則は、民法典
の総則と分則をつらぬき、基本法と特別法の中に浸透している共通の原則を一体にまとめ
た内容である。通則は民法総則の内容を包容しているが、総則に止まることなく、伝統民
法典の物権法、債権法、親族法の内容も盛り込まれた15。 
民法通則は、公民と企業の民事権利を保障し、市場取引の秩序を規範し、社会公平正義
を維持し、社会主義市場経済の発展を促進することに一定な役割を果たしているが、多く
の歴史的限界も存在していると指摘される。まず、民法通則の一部分の条文は従来の計画
経済体制の烙印を押され、市場経済体制の要求に一致せず、時代遅れとなった。次に、多
くの条文は原則的で簡単でありすぎるため、立法の主旨が曖昧となり、操作性に欠け、裁
判実務の法律適用に大きな支障をもたらしている。そして、法律の不備が大量に存在し、
裁判実務の需要を満たせず、裁判所は多くの事件が審理不能で、当事者の責任を追及する
こともできず、深刻な社会的問題をもたらした。更に、一部分の条文は整合性に欠け、そ
の科学性が見直さなければならない16。 
 1990 年代後半から、中国政府は 2010 年に中国の特色のある社会主義法律体系を確立す
るという構想を提起した。この構想に基づき、憲法、民法、刑法、民事訴訟法、刑事訴訟
法などの基本法が成文法典に制定すべきであるとされた。目下、憲法、刑法、刑事訴訟法、
民事訴訟法はすでに成文法典に制定されたが、民法は未だ法典化されていない。民法通則
                                                                                                                                                  
しようとしても、それと別に商法典を制定することはないと認識されている。ゆえに、中
国の民事法の内容は、一部の商法の内容も含む。王勝明「中国における民事法の最近の動
向」（比較法学第 25 巻第 2 号、1992 年）95 頁。 
15 楊一凡、陳寒楓主編『中華人民共和国法制史』（黒竜江人民出版社、1997 年）278 頁。 
16 李開国「民法通則的歴史功績与歴史局限」、『現代法学』（西南政法大学）1997 年第 4 期
21～24 頁。 
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は民法典の代わりにするわけにはいかないから、多くの重要かつ基本的な民法制度の欠如
は、市場経済と社会生活の法律に対する要求に応じていない。したがって、改革開放と社
会主義市場経済の発展に適応しながら、グローバル社会にも対応できる現代的民法典を制
定することは、中国が直面している重要な立法課題となっている。 
 
三 民法典制定の現状 
 1998 年 3 月に、全人代常務委員会は 6 名の民法学者と 3 名の実務関係者を集め、民法典
起草チームを設置した17。民法典起草チームの計画により、まず、1999 年までに、市場取
引の規則とする統一契約法を成立せしめ、次に、1998 年から 4～5 年をかけて財産関係の
基本的な規則とする物権法を成立させ、そして、2010 年までに民法典を成立させる、とい
う三つの立法段階であった。現在に至って、民法典制定計画の第一段階と第二段階は実行
されたが、第三段階の民法典全体の制定は目下、進行中である。 
 
１ 第一段階――契約法の制定 
１-１ 経済契約から民事契約への転換 
 中国にとってまとまった最初の社会主義契約法は、1981 年の経済契約法であった。経済
契約とは、旧ソ連から継受された法概念で、主に社会主義公有制組織間で国家計画の実現
を目的として締結される契約を指し、国家の経済計画と直接関連しない通常の民事契約と
は原理的に区別された。その特徴としては、①計画性（契約は経済計画具体化の手段、計
画＝法律）、②協調原則（当事者、国家、社会への協力義務）、③現実履行原則（計画達成
のため、当事者が履行に代えて、損害賠償を選択できない）、④契約に対する行政的管理な
どが指摘されてきた。1980 年代には渉外経済契約法（1985 年）、技術契約法（1987 年）が
相次いで制定され、経済契約法と併せて「三法鼎立｣の情況が続いていた。 
 その後、市場経済化に対応して 1993 年の経済契約法改正では、計画に関する規定がほと
んど削除された。例えば、契約管理機関である工商行政管理部門による契約の締結・履行
状況に対する監督・検査権、契約無効確認権、紛争解決の際の行仲裁など、国家による契
約への直接関与の仕組みがほとんど廃止された。しかし、上記の契約三法は、制定された
時期や規律対象の違いから、内容の重複、相互の齟齬・矛盾を抱え、契約総則に当たる規
定に空白が多いなどの欠陥を有していた。また、計画経済から市場経済への転換が進むに
つれて、経済契約概念を維持する社会的必要性も失われ、民事契約との統合、国内契約と
渉外契約の統合を目指して統一契約法の制定が進められた。幅広い比較法研究の成果をふ
んだんに盛り込み、中華人民共和国の法としては建国以来最も多くの条文からなる契約法
(総則、各則をあわせ全 23 章 428 ヵ条）が、1999 年 3 月に採択された。一方、契約三法は、
新契約法の実施とともに廃止された。 
                                                  
17 民法起草チームの構成員は、江平（当時は中国政法大学教授、現在は同大学終身教授)、
王家福（当時中国社会科学院法学研究所研究員、教授、現在は同研究所終身研究員、教授）
梁慧星（同上研究員、教授）、魏振瀛（北京大学教授）、王保樹（清華大学教授）、王利明（中
国人民大学教授）、費宗禕（最高裁判所を退職した裁判官、元は経済裁判廷副廷長）、肖峋(全
人代常務委員会法制工作委員会民法室副主任を定年退職）、魏耀栄（同上経済法室主任を定
年退職）などの 9 人である。梁慧星『民法総論』(法律出版社、2001 年)21 頁。 
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この新契約法の制定により、中国の契約法からかつての社会主義的な特色は消え、資本
主義国の法となんら変わらないルールが採用されるに至った。それは本法の目的として、
｢当事者の合法的権利・利益の保護」（同法 1 条）がうたわれ、1993 年の経済契約法にはあ
った「社会主義市場経済の健康的発展を保障する」(旧法 1 条）などという政治的スローガ
ンが姿を消していることにも表れている。これで中国の契約法は完全に私法になった。 
 顕著な変化は、計画経済を反映する条項がなくなり、当事者が自由に約定できる事項が
大幅に増えたことである。工商行政管理部門による契約に対する管理権限(公法的介入）を
規定するかどうかをめぐり、法案審議の最終段階まで見解が対立していたが、結局、「契約
を利用した国家の利益、社会公共の利益を害する違法な行為に対して、責任をもって監督
処理する」(127 条)とされた。こうして行政は、日常的な契約管理からは完全に撤退するこ
ととなった。旧経済契約法では契約方式として書面によることを要求していたが、法律や
行政法規がとくに定めていない限り、方式を自由に選べることとした（10 条）。旧来は必要
的契約条項を法があらかじめ規定し、いずれかが欠ければ契約を無効としていたが、一般
的に含まれるべき条項を列記はするが、これに拘束力を付与することを止めた（12 条）。当
事者の合意により原則として自由に契約を変更することを認め（77 条）、渉外契約では、原
則として紛争解決に当たっての適用法を当事者が選択できることとした（126 条）。 
 
１-２ 契約法全体的特徴  
 契約法の起草過程で特徴的なことは、これまでの立法とは異なって制定の行政部門によ
り起草されたのではなく、最初に梁慧星（中国社会科学院法学研究所研究員、教授）を代
表とする起草グループによって「学者建議稿」が作成され、それが今次の起草作業の出発
点となっている点である。これは、学者グループによる法案起草への実質的参与の嚆矢と
なった。従来の中国の立法は「宜粗不宜細」（大まかに規定すればよく、詳細を規定しない
ほうがよい）という方針がとられ、いずれの法律も条文数が少なく、スローガン的な規定
しかもたないのを常とした。それゆえ、その法の隙間を行政法規や司法解釈に埋めること
により対処してきたが、これが法体系をいたずらに複雑にし、理解を困難にしてきた。新
契約法ではできる限り詳しく規定するという方針に変化している。 
 全体として大陸法への傾斜を鮮明にしている。具体的には誠実信用原則（信義則、6 条）、
同時履行の抗弁権（66 条）、不安の抗弁権（68 条、69 条）、債権者代位権（73 条）、債権者
取消権（74 条、75 条）、供託制度（101 条～104 条）、履行請求権（107 条）などが導入さ
れた。ただし、少数ではあるが、英米法や国際統一売買法から導入された規定も見られる。
法定代理人の越権による契約の効力（50 条）、付随義務(60 条 2 項）、契約終了後の義務（92
条）、相手方の違約が予想される場合の履行拒絶権・解除権（94 条 2 項）、契約責任につい
て過失責任ではなく厳格責任原則を採用したこと（107 条）などである。 
 現代社会における最新の問題情況を反映した規定が見られることも注目に値する。各則
ではファイナンス・リース契約を典型契約に取り入れた。電子情報交換や電子メールを書
面形式の一つに挙げ（16 条）、知的財産権としてコンピュータソフトを挙げている（137 条）
など、技術の進歩に対応した新しい規定を取り入れている。また、現代消費生活に不可欠
となっている約款取引について、特に消費者側に有利な規定をおくなど（39 条～41 条）、
弱者保護を意識した規定が見られるのも、現代的契約法の特徴といえる。約款提供側の責
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任を免除し、相手方の責任を加重し、主要な権利を剥奪する条項は無効とされ、約款解釈
については約款提供側に不利な解釈が採られる。人身障害について免責することを定める
条項は無効とされ（53 条）、労働契約などにおける労働者の保護も図っている。 
 
１-３ 契約総則 
 総則は一般規定、契約の締結、効力、履行、変更・譲渡、権利義務の終了、違約責任、
その他の規定の 8 章 129 ヵ条からなる。これまで触れていない特徴的な規定には、以下の
ようなものがある。契約は申込と承諾の一致により成立するとし、それぞれについて詳細
な規定を設けた（13 条～31 条）。契約締結の過程において相手方に損害を与えた場合に、
損害賠償責任を負わせるいわゆる契約締結上の過失制度を取り入れた（42 条）。債権譲渡は
債務者への通知をもって行われ（80 条）、契約上の義務の譲渡には債権者の同意を要する（84
条）。債務不履行責任には、現実の履行、補修措置、損害賠償、違約金などの給付があり、
不可抗力による場合はその限りで免責される（117 条）。正式草案にはあった事情変更の原
則の規定は、裁判官による裁量が過大になることに対する懸念から、全人代での審議の最
終段階で削除された。 
 
１-４ 典型契約 
 契約法各則が規定する典型契約は、売買、電気・ガス・スチーム供給、贈与、金銭消費
貸借、賃貸借、ファイナンス・リース、請負、建設プロジェクト、運送、技術（開発、移
転、コンサルタント・サービス）、寄託、倉庫、委託、問屋、仲介の 15 種類である。社会
主義法に由来する購入・販売契約という概念に代えて、より一般的に目的物の所有権を移
転させることを目的とする売買契約（130 条）が規定されたことは注目すべき変化である。
特別の規定がない限り、その他の有償契約にも売買契約の条項が参照される（176 条）。目
的物の権利や物理的瑕疵についての担保責任（150 条～158 条）、目的物の危険負担（142
条～149 条）、割賦販売における契約解除（167 条）、見本売買（168 条～173 条）、使用期
限付き売買（170 条、171 条）など、これまで法に規定がなかった重要な問題につき、詳細
に規定した18。 
 
２ 第二段階――物権法の制定 
２-１ 物権法の起草及び審議 
中国の民事立法は、市場経済体制の導入に伴い、まず財産の流通に関する契約法を中心
に整備が進んでいる。しかし、財産の流通を規律する論理的前提として、何が財産として
保護され取引の対象となるのかが明確に規律されなければならない。また、計画経済体制
下では、物の支配、流通に対して立法が払う主要な考慮は、公共利益に集中していたが、
市場経済体制下では、私的自治の確保と取引の安全への配慮が主要な課題となる。そこで、
民事立法は、物権法の制定へという次の段階に移った19。 
                                                  
18 木間正道・鈴木賢・高見澤磨・宇田川幸則（著）『現代中国法入門（第 4 版）』（有斐閣、
2006 年）149～153 頁。 
19 江涛「中国における物権法制定の動向とその考察」（資産評価政策学第 13 号、2006 年 3
月）19 頁。 
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1998 年 3 月 25 日から 26 日にかけて、上記の民法典起草チームが発足早々に始めた最初
の作業は、物権法起草20を中心内容とする会議の開催である。この会議では、梁慧星を代表
とする社会科学院物権法起草グループの物権法起草構想を検討し、物権法草案(試案）の起
草が梁慧星グループに委任された。しかし、この会議で、王利明教授(中国人民大学、民法
学者）が梁慧星の物権法起草構想案に対して異議を唱えたため、王利明による対案の起草
も同時に委任された。その後、梁慧星グループは 1999 年 10 月に、草案(以下「社会科学院
案」と称する）を完成させ、また、王利明グループは、2000 年 12 月に、草案（試案、以
下｢人民大学案」と称する）を完成させた。 
両案の最大相違は、社会科学院案が所有権を動産所有権と不動産所有権の 2 種類に分類
しており、その基本精神は「一体として平等な保護を認める」という「一元論」であるの
に対し、人民大学案が「国家、集団、私人」に所有権を区分するという「三分法」であっ
た。三分法は中国の現行法の財産所有権の分類を維持しており、全人代常務委員会所轄の
法制工作委員会（以下「法制工作委員会」と称する）の支持を獲得した。 
その後、法制工作委員会は、上記の学者により起草された物権法草案を基礎に全人代の
初めての物権法草案（第 1 案）21をまとめた。2001 年 5 月 22 日から 29 日にかけて、民法
学者を招集してこの草案に対する意見徴収を行った。しかし、この草案は、二つの学者草
案と比べて、内容も簡単であるし、制度設計上も問題が数多く存在したため、会議に出席
した学者からの厳しい批判を受けた。 
その主な内容は、学者草案に設けられていた比較的な重要な制度及び概念の規定が欠落
している点に集中している。つまり、①担保物権の規定、②典権の規定、③時効取得の規
定、④統一した不動産登記機関に関する規定、⑤法律上の物及び物権に関する定義規定な
どである。そのほか、幾つかの制度や概念について、学者間にも意見の齟齬が生じ、これ
に関しても議論が交わされた。例えば、財産の所有主体によって所有権規定がそれぞれ分
けて規定されるべきか、農地の用益物権につき現行の農村土地請負制度や請負という概念
で規定されるべきか、それとも農地使用権概念に基づいて制度設計されるべきかなどであ
る22。 
法制工作委員会は、この会議で出された意見と議論を検討し、取捨したうえ、「中華人民
共和国物権法(徴収意見案)｣を完成させた。2002 年 1 月に全国の大学法学部、専門研究所、
各級裁判所などの司法機関、関係行政機関などに配布して、立法機関の法律草案として、
意見徴収を開始したのである。この意見徴収草案は、計 27 章 335 ヵ条からなっている。 
2002 年 12 月に、民法典（草案）の一部としての物権編について、第 1 回審議が行われた。
その後、全人代常務委員会は、民法典の内容があまり広範にわたるものであることから、民
法典全体ではなく単行法としての物権法の制定に作業を集中することを決定した。2004 年 8
                                                  
20 1993 年には、物権法に関する起草活動が始まったといわれるが、1998 年の第 9 期全人
代常務委員会が作業の促進を要求したことにより、物権法の起草は本格化し始まった。川
上正二、王冷然「中国における新しい物権法の概要と仮訳」（NBL857 号、2007 年 5 月 15
日）17 頁。 
21 この全人代の物権法草案（第 1 案）は、計 10 章 191 条から構成されている。 
22 渠涛「中国における民法典審議草案の成立と学界の議論（上）」（ジュリスト No.1249、
2003 年 7 月 15 日）116 頁。 
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月に、全人代常務委員会は民法典（草案）第 2 編である物権編を修正した上で、268 ヵ条か
らなる物権法草案を作成し、同年 10 月に第 2 回審議を行った。2005 年 6 月に、物権法草案
は第 3 回審議の後、各方面の意見を反映させるべく、同年 7 月全国に向けて草案の全文が公
表され、その後 40 日内に全国から 1 万件余りの意見が寄せられた。2005 年 10 月に、第 4
回審議が行われ、国民の意見を汲み上げる形で草案が修正された。2006 年 8 月の第 5 回審
議、同年 10 月の第 6 回審議を経て、同年 12 月の第 7 回審議において、当該物権法草案は、
2007年 3月に開かれる第 10期全人代第 5次会議に提出されて審議を受けることが決定され
た。このように、近代中国立法史における最も長い時間をかけて審議された中国物権法は、
ついに 2007 年 3 月 16 日に全人代で可決された。 
中国物権法の成立は、改革開放以来変革してきた中国の経済制度、とりわけ財産所有権
制度を定着させ、これから改革開放の更なる起爆剤又は促進剤となるのであろう。また、
中国の市場経済への改革は逆戻りができなくなり、近代化事業の実現のために不動の礎を
敷くものと考えられる。 
しかし、中国物権法の制定は、国家のあり方や経済体制に密接にかかわっていることで
あるため、その作業は難航を極めたようである。最大の問題は、物権法の擁護する私有財
産権・私的所有権が、改革の過程で生まれた不合理的な既得権益を保護して、人々の間に
拡がりつつある貧富の格差を固定化・助長し、共産主義という中国の政治的・社会政策的
立場をなし崩しにするのではないかという、いわば「国体を脅かすおそれ」に対する強い
警戒感にあったようである。物権法が中国の憲法違反的立法であるとの主張23も見受けられ
たほどで、出来上がった法文にも、その痕跡をうかがうことができる。とりわけ、土地公
有制を堅持しつつ、国有財産を守り、私的所有権と調和する法秩序を構築することは、立
法技術的に多くの困難を伴ったであろうことは、それぞれの物権の及ぶ範囲や国の監督権
限の留保に関する規定などからも容易に推測される。 
 
２-２ 物権法の特徴 
2007 年 10 月 1 日に施行される中国物権法は、①総則、②所有権、③用益物権、④担保
物権、⑤占有の計 5 編、全 247 ヵ条から構成されている。その特徴としては、以下の通り
である。 
①国家所有の神聖性が影を潜め、集団所有と私人所有と横並びに規定され、平等に保護
の対象とされていること。②国民の意見を条文に反映させること。全国的に注目されてい
る問題、例えば、区分所有の建物の敷地内にある車庫、駐車場所の帰属問題、住宅用建設
用地使用権及び土地請負経営権の延期等の問題について、明文規定を設けて国民の期待に
応えた。③国有財産の保護を強化したこと。財産帰属の不明確さにより生じる国有財産の
流失を防ぐために、国有財産の範囲を明確かつ具体的に規定した。また、国有資産に損失
                                                  
23 2005 年 8 月、北京大学法哲学教授鞏献田が中国共産党中央委員会・全人代に「憲法に一
部違反し、社会主義の基本原則に背理した物権法草案」と題する手紙を送り、指導部がこ
れを無視するとネットで全文を公表した。彼の主張によれば、①草案には「社会主義の公
共財産は神聖不可侵である」との規定がなく、「私有財産は神聖不可侵」という原則をもっ
てこれに代えようと企んでおり違憲である。②物権法は私有化プロセスを加速し、二極分
化を促進する。これに新左派・保守派が同調し、物権法草案をめぐる大論争が発生した。 
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を及ぼした者に法的責任を追及規定も設けた。④不動産に関する統一登記制度を導入した
こと。登記制度の具体的な内容については未だ定められていないが、これまでの登記機関
の乱立状態を取り除く第 1 歩として、大きな意味があり、具体的規定は今後の立法に委ね
られている。⑤中国独自の物権を創設したこと。土地請負経営権24、建設用地使用権25、宅
地使用権26といった特殊な物権は、中国の国内事情に応じ、物権法によってこれらを物権の
一種として認めたものである。 
 
２-３ 物権法の概要 
(１）物権変動の要件 
 第 1 編「総則」は、基本原則、物権の設定・変更・譲渡及び消滅、動産の引渡し及び物
権の保護について定める。基本原則として、すべての権利主体の有する物権は平等に法律
の保護を受け（4 条）、物権の取得及びその行使は公共の利益と他人の合法的権益を侵害し
てはならない（7 条）と定めたほか、物権変動について事実上｢公信の原則」を採用するこ
ととした。すなわち、不動産に関する物権の変動には登記が必要とされ、動産に関する物
権の変動には引渡しが必要とされた（9 条、23 条）。物権行為は、物権変動の効力発生要件
となっているわけである。 
不動産に関する物権の変動について、以上のように、効力要件主義をとって登記ないし
引渡しが必要とされているが、物権法の中には例外規定も散見される。つまり、登記を物
権の効力発生要件とする物権以外に、債権行為すなわち契約の発生をもって物権変動の効
力が生じるとするものもあり、これらの物権の変動は、登記がなければ善意の第三者に対
抗できないとされている（対抗要件主義）。換言すれば、物権の変動について、中国物権法
には効力要件と対抗要件主義という二つの原則が共存していることになる。具体的には、
以下の通りである。 
１）効力要件主義 
効力要件主義をとるのは、①不動産に関する物権(9 条）、②建設用地使用権（139 条）、
③建物とその他の地上定着物、建設用地使用権、入札・競売・公開協議等の方法をもって
取得した荒れ地等の土地請負経営権、建設中の建物に対して設定した抵当権(187 条）、④為
替手形、小切手、約束手形、債券、預金証書、倉庫証券、貨物引換証に対して権利質を設
定し、権利証書のないとき（224 条）、又は積立金の持分、株、登記済みの商標専用権、特
許権、著作権等の知的財産権中の財産権部分、売掛代金債権に対して設定した権利質（226
条、227 条、228 条）であり、これらの物権の変動については登記が必要であり、登記をし
                                                  
24 中国における農村部の土地は、農村集団の所有に属し、あるいは国家所有に属するが、
農村集団に使用させているため、農民は農地を利用するとき、農村集団から土地の使用権
を得なければならない。これまで、農民は農村集団との間で請負契約を締結することによ
って農地使用権を取得したため、物権であるが、「土地請負経営権」と呼ばれている。 
25 中国の都市部の土地は国家所有に属するため、都市に建物を建てるときには、国から土
地の使用権を得なければならない。都市部の土地使用権は建設用地使用権と呼ばれ、住宅
用と非住宅用の 2 種類がある。 
26 農民が住宅を建てるとき、農村集団が所有する土地に対して各人が有する権利を、宅地
使用権という。宅地使用権を取得するには、当該農村集団の構成員であることが要件とな
っている。 
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たときから物権の効力が生じるとされている。 
２）対抗要件主義 
対抗要件主義をとるのは、①土地請負経営権の移転27（129 条）、②地役権（158 条）、③
生産設備・原材料・半製品・製品、交通運送道具、建造中の船舶・航空機に対して設定し
た抵当権（188 条）、④企業、自営業者、農業生産経営者の現在及び将来所有する生産設備、
原材料、半製品、製品に対して設定した抵当権（189 条）であり、これらの物権変動につい
ては、書面の効力は契約の効力発生時より生じ、登記がなければ、善意の第三者に対抗す
ることができないとされている。 
また、動産に関する物権変動は原則として引渡時よりその効力が生じるが、船舶、航空
機及び自動車等に関する物権の変動については、登記がなければ、善意の第三者に対抗す
ることができないとされている（24 条）。なお、物権の変動が法律行為以外の原因によって
生じた場合、物権の効力発生に登記は必要でないが、当該物権を処分する際に、法律規定
によって登記が必要とされているときには、登記をしなければ、物権の効力が生じない（31
条）。このような場合は、三つある。すなわち、①裁判所、仲裁委員会の法律文書もしくは
政府の収用決定書によって物権の変動が生じた場合（28 条）、②相続又は遺贈によって物権
を取得した場合（29 条）、③合法的に建物を建築しまたは取り壊す等の事実行為によって物
権が設定され又は消滅した場合（30 条）である。 
 
(２) 不動産登記 
１）統一登記制度の導入 
現在、中国では複数の登記機関が不動産登記の手続を行っているため、登記の重複、コ
ストの増加及び当事者負担の過大等の問題が生じている。この問題を解決するため、物権
法は不動産に関する統一の登記制度を導入することとした。ただし、統一登記の範囲、登
記機関及び登記方法について規定しておらず、今後の立法課題とされている（10 条）。当面
は、地方レベルでの不動産登記制度の調整が期待されている（246 条）。また、注目されて
いた登記費用については、不動産の面積、体積あるいは価格に比例させるのではなく、取
扱いの件ごとに収受することに定められた。しかし、具体的な収受基準についての統一規
定を設けることはせず、後に国務院の関連部門と価格主管部門が共同で定めることとして
いる(22 条）。 
２）登記の種類 
不動産に関する物権の変動に登記が必要とされる場合、不動産登記簿は物権の帰属と内
容を示す法的根拠となる（16 条）が、権利者又は利害関係者は、登記簿の記載事項に誤り
があると考える場合は、更正登記を申請できる。更正に対し、登記簿に記載されている権
利者の書面同意があり、あるいは記載事項に誤りがあることが証明できたときは、登記機
関は、更正をしなければならない（19 条 1 項）。登記簿に記載されている権利者が更正に同
意しない場合、利害関係者は異議登記を申請することができる。しかし、登記機関が異議
                                                  
27 土地請負経営権の設定について、その効力は書面契約の発行時より生じる。対抗要件と
して登記が要求されていないが、権利証書を交付する側である県級以上の地方政府は登記
する必要があるとされている（物権法 127 条）。 
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登記を受理した場合に、申請者が異議登記した日から 15 日以内に提訴しなければ、その異
議登記は失効する。異議登記が不当に権利者に損害を与えたときは、その権利者は申請者
に損害賠償を請求することができる（同条 2 項）。なお、不動産売買契約等を締結するとき
は、予告登記を申請することができる。しかし、予告登記後に債権が消滅しあるいは不動
産登記をなし得る日から 3ヵ月以内に本登記を申請しなければ、予告登記は失効する(20条）。 
３）登記機関の損害賠償責任 
当事者は、虚偽の書類を提出して登記を申請し、それによって他人に損害を与えた場合
に、損害賠償の責任を負わなければならない（21 条 1 項）。また、登記の誤りによって他人
に損害を与えたときは、登記機関も損害賠償の責任を負わなければならない(同条 2 項）。す
なわち、登記の記載事項に誤りがあったとき、被害者は登記機関に対して直接に損害の賠
償を請求することができ、登記機関は賠償した後に登記の誤りを作出した者に対して求償
するわけである。この条文により、被害者には、速やかな救済を与えることができると期
待されている。 
 
２-４ 所有権 
第 2 編「所有権」では、土地・建物の収用・徴用の規則及び各所有権の対象という一般
規定と建物の区分所有権について定めるほか、相隣関係、共有、即時取得などの特別な所
有権取得の規定も設けている。 
(１) 土地・建物の収用 
集団所有の土地、機関・団体及び個人の有する建物、ならびにその他の不動産は、公共
の利益のため、法律の規定する権限と手続に基づき、収用され得る(42 条 1 項）が、そのと
き、土地補償金、移転補償金、地上定着物及び青田の補償金は金額支払われ、収用された
農民の社会保障費用が給付され、その農民の生活及び住宅を収用された個人の居住条件の
維持が保障されなければならない（同条 2 項、3 項）。 
 
(２) 所有権の対象 
所有権の対象が限定されていることは、中国物権法の特徴の一つである。特に、土地所
有権は、国家所有と集団所有に限られており、企業法人については、その有する不動産と
動産に対し法律、行政法規及び定款に従い「占有、使用、収益および処分の権利」を有し(68
条）、私人については、もっぱら、自然人の生活や生産活動にかかる不動産・動産に対する
所有権を明定するほか（64 条）、その「合法的貯蓄、投資及びその収益」が法律の保護を受
ける（65 条）という規定にとどまっている。｢所有権｣という表現が慎重に回避されている
理由は定かではないが、国家による公益的理由に基づく回収権留保を強く意識したためと
考えられる。 
１）国家所有権の対象 
国家所有権の対象については、7 ヵ条（46 条～52 条）を設けて詳しく列挙している。ま
ず無制限に国家所有に属するものとして、鉱物、河川、海域、都市部の土地、無線電波帯
資源、国防用資源を挙げ、次に、他の法律規定により国家に属するものとして、農村の土
地及び都市郊外の土地、野生動植物、文化財、鉄道・自動車道路・電力設備・電信設備・
天然ガスパイプライン等の基礎設備及び集団所有以外の森林・山間地帯・草原・荒れ地・
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干潟を挙げている。 
２）集団所有権の対象 
集団所有権の対象は、58 条に列挙されている。その対象は、法律規定により集団に属す
る土地・森林・山間地帯・草原・荒れ地・干潟、集団の有する建物・生産設備・耕地の灌
漑と排水設備、集団の有する教育・科学・文化・衛生・体育の設備及びその他の不動産と
動産を含むものである（58 条）。 
３）建物の区分所有権 
私人所有権に関連して、注目されていたのは、建物区分所有権の扱いである。物権法に
おいては、1 章を設けて建物区分所有権を規定している。まず、最も議論されていた車庫及
び駐車場所の帰属問題については、原則として、当事者の約定にしたがって売買、付随的
贈与28、賃貸等の方法で決まる（74 条 2 項）。売主が敷地内の車庫及び駐車場所を区分所有
者以外の人に売却あるいは賃貸し、区分所有者が利用できない事態を防ぐため、敷地内の
車庫及び駐車場所の利用はまず区分所有者を優先させなければならないと明定している(同
条 1 項）。 
次に、占有部分に対する区分所有者の利用についても制限が設けられている。例えば、
区分所有者は住居を店舗に変更するとき、法律、法規及び管理規約に遵守する義務を負う
ほか、利害関係を有する他の区分所有者の同意を得なければならない(77 条）。 
また、区分所有者総会の設立、委員会委員の選出及び議決事項と表決権については、区
分所有者総会及び委員会の決定は各区分所有者に対して拘束力を有すると定め、その決定
によって区分所有者は利益が害された場合、裁判所に決定の取消しを請求することができ
るとしている（78 条）。 
４）即時取得 
物権法では、即時取得の対象が、動産に限られず、不動産にも及ぶ点には注意が必要で
ある。処分権限を有しない者から不動産または動産を譲り受けたとき、①当該不動産また
は動産を譲り受けた時に譲受人が善意であること、②合理的価格で譲渡されたこと、③譲
渡された不動産または動産は法律の規定によって登記を必要とするものは登記をし、登記
を必要としないものは譲受人に引き渡したことという三つの要件を満たせば、即時取得が
成立し、譲受人はその物の所有権を取得する（106 条 1 項）。反射的に、元の所有者は所有
権を失う結果となるが、処分権限を有しない者に対して損害賠償を請求する権利を有する
(同条 2 項）。 
 
２-５ 用益物権  
第 3 編「用益物権」では、一般規定として、自然資源について有償使用の制度を採用す
ることを定め、具体的な用益物権として、土地請負経営権、建設用地使用権、宅地使用権
と地役権を定めている。 
(１) 土地請負経営権 
土地請負経営権については、請負期間及び期間満了後の自動的な継続を認めており（126
条）、事実上、農業用地の永久的使用を認めているといっても過言ではない。また、土地請
                                                  
28 家屋などの建物の購入時の付帯寄贈である。 
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負経営権の下請、交換、譲渡等も認められたが、その土地が農業用である場合に限定され
ており、許可を得ずに請負地を非農業用の建設用地にすることはできない（128 条）。 
(２) 建設用地使用権 
建設用地使用権は、土地の地表、地上または地下に別々に設定することができ(136 条）、
その設定方法として「払い下げ」と「割当て」を定めているが、割当ては厳格に制限され
ており、実際に主な利用方法は払い下げによることとなる29。払下げによって、工業、商業、
観光、娯楽及び分譲住宅等の建設用地使用権を設定するとき又は同一の土地に対し 2 人以
上の使用意向者がいるときは、入札もしくは競売等公定価格により決定されなければなら
ない(137 条）。 
建設用地使用権は、譲渡、交換、出資、贈与し又はそれに抵当権を設定することができ、
そのとき、建設用地使用権の設定の場合と同様に、書面契約と登記が必要とされる（138
条、139 条、143 条～145 条参照）。建設用地使用権と当該土地上にある建物、工作物及び
付属設備との帰属は連動しており、どちらかが譲渡、交換、出資、贈与されるとき、もう
一方も同時に処分されることになる（146 条、147 条）。なお、期間満了前に、公共の利益
のため回収30されるときは、当該土地上にある建物及びその他の不動産に関し補償を受け、
相当分の払下げ金も返還される(148 条）。土地請負経営権とは逆に、人々の関心が最も高い
建設用地使用権の期間については、明文規定がない31。延期については、住宅建設用地使用
権の場合は自動的に延期するものと定めたが、非住宅建設用地使用権については、法律規
定に基づき行うとしか規定していない。企業用地としての利用という点からすると、実際
上の運用には不透明な部分が多い。 
 
２－６ 担保物権 
物権法成立前に、既に人的担保（保証）と物的担保を含む担保法（以下「担保法」とす
る）が 1995 年 6 月 30 日に制定され、同年 10 月 1 日から施行されている。そこで、第 4
編｢担保物権」部分の規定が、担保法の諸規定の内容と抵触する場合には、物権法の規定を
適用するものとした（178 条）。 
具体的に担保法の規定と抵触しているのは、質権における権利質の対象範囲、留置権に
おける留置物に関する部分のほか、その大半は抵当権に関する部分である。 
(１) 一般規定 
担保物権に関する一般規定では、担保目的物の毀損、滅失あるいは収用されたことによ
って生じた保険金、賠償金もしくは補償金等に対して、担保権者は優先弁済を受けること
                                                  
29 1994 年『都市不動産管理法』22 条 2 項によれば、割当て方式で取得された土地使用権
には、原則として使用期間の制限がないため、これを嫌っての措置である。 
30 ここにある「回収」とは、いったん成立した使用権を回収する意味であると考えられる
が、使用権が設定された建設用地に対する「収用」とも理解される。 
31 ただし、1990 年に国務院によって制定された「都市（鎮）における国有地使用権の払下
げ・譲渡に関する暫定条例」12 条の規定により、使用権の最長期間が定められており、こ
れによることになろう。それによれば、①居住用地 70 年、②工業用地 50 年、③教育・科
学技術・文化・衛生・体育用地 50 年、④商業・観光・娯楽用地 40 年、⑤総合その他の用
地 50 年、となっている。 
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ができ、被担保債権の履行期が到来していないときには、供託させることができるとされ
ている（174 条）。また、被担保債権に物的担保と人的担保が同時に存在する場合の実行順
位について、当事者に約定があるときそれに従い、約定がなくもしくは不明確であるとき、
債務者自身が物的担保を提供する場合には、債権者は、当該物的担保を先に実行しなけれ
ばならず、第三者が物的担保を提供する場合には、債権者は物的担保を実行しても保証人
に保証債務の履行を求めてもよい(176 条）。 
 
(２) 抵当権 
担保法と同じく、物権法では抵当権者の同意を得ることなく抵当目的物を譲渡してはな
らず、抵当権者の同意を得て譲渡した場合でも、抵当権設定者は、譲渡代金から抵当権者
に繰り上げ弁済をなし、あるいは代金を供託しなければならないと規定している(191 条）。
担保法と異なる物権法の規定内容は、次の通りである。 
第 1 に、被担保債権の最高額の制限が廃除された。担保法には、被担保債権が抵当目的
物の価値を越えてはならないという規定があるが（担保法 35 条 1 項）、今回の物権法には
このような制限が設けられておらず、実質上、被担保債権の最高額の制限が廃除されてい
る。 
第 2 に、抵当目的物の範囲が拡大された。抵当目的物にしてはならないという禁止規定
そのものは物権法の規定も担保法と同じであるが、抵当権を設定できる抵当目的物の範囲
についてみると、担保法によって認められている建物とその他の地上定着物、生産設備、
建設用地使用権、交通運送用具のほか、さらに、入札・競売・公開協議等の方法をもって
取得した荒れ地等の土地請負経営権、原材料・半製品・製品、建造中の建物・船舶・航空
機なども抵当目的物の範囲に含まれている（180 条）。また、物権法では、法律、行政法規
によって禁止されていないその他の財産のすべてについて抵当権を設定できるという反対
排除ルールが採用されているため、抵当目的物の範囲が著しく拡大した。 
第 3 に、物権法では、新しい種類の「流動動産抵当権」が導入されている。すなわち、
物権法は、企業、自営業者、農業生産経営者は書面協議によって、現在及び将来所有する
生産設備、原材料、半製品、製品に対して抵当権設定することができる(181 条）と定めて、
担保法にない流動動産抵当権を認めている。これによって中小企業の融資に便宜を供与し
ているわけである。 
第 4 に、抵当権の実行方法が修正された。抵当権者が抵当権を実行する際に、抵当権設
定者と協議して抵当目的物を換価、あるいは競売もしくは売却して取得した代価から優先
弁済をうけることができる点では、物権法と担保法に差異はない。しかし、当事者間に協
議が調わない場合、抵当権者は裁判所に提訴して勝訴判決を取ってから強制執行を求める
ことができるという担保法 53 条 1 項の規定に対し、物権法では、抵当権者は抵当権の証明
をもって直接に裁判所に対して抵当目的物の競売もしくは売却を請求することができる
(195 条 2 項）。この規定によって、抵当権者は訴訟コストを負担することなく、抵当権を速
やかに実行することが可能になった。 
 
(３) その他 
権利質が設定できる権利の範囲について、物権法は、担保法の規定に加えて、譲渡でき
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る積立金の持分と売掛代金債権を挙げている（223 条）。留置物は原則として債権と同一の
法律関係に属するものでなければならないが、企業間の留置についてはこの制限がない
(231 条）。 
なお、担保法と同じく、建設用地使用権に抵当権を設定した後に新築された建物は、抵
当目的物に属さないが、当該抵当権が実行されたときには、新築建物も一緒に処分される。
ただし、抵当権者は、当該新築建物の代価に対しては優先弁済権を有しない(200 条）。 
 
２-７ 占有 
第 5 編「占有」では、占有訴権が定められている。その際、占有物を毀損、滅失した場
合に、善意の占有者は、それによって生じた保険金、賠償金または補償金を権利者に返還
するだけでよいが、悪意の占有者は、損害賠償義務を負う（244 条）。なお、占有権が侵害
された場合、不法占拠された日から 1 年間に占有者が現物の返還請求権を行使しなければ、
請求権は時効消滅する（245 条 2 項）。 
 
３ 第三段階――民法典の起草 
2001 年に、中国は WTO に加盟した。このため、全人代では、民法典立法に対する要求
が一層強くなり、過去の立法計画より早く制定できるように、という姿勢が示されている。
2002 年 1 月 11 日、法制工作委員会により民法典起草チーム拡大会議が招集された。この
会議では、当時の李鵬全人代委員長の指示が伝達され、これに基づいて第三段階である民
法典起草を加速化することが提起された。これを踏まえて、学者の間に民法典全体の起草
作業の具体的分担がさらに細かく振り分けられたうえ、各部分の学者草案の完成が要求さ
れた。この会議を契機に、物権法先行という立法計画が民法典の一括立法に改められたと
一般的に見られている。 
この会議では、民法典の起草作業が次の通りに分担と責任者が選任された。総則は梁慧
星、物権法は完成した意見徴収草案があるため法制工作委員会民法室、債権総則と契約は
梁慧星、知的財産権は鄭成思、婚姻家庭と相続は巫昌禎、人格権と不法行為は王利明、民
事責任は唐徳華、渉外民事関係の法律適用は費宗禕であった32。 
しかし、民法典草案形成の過程では、学者が民法典の立法をめぐる議論が多岐にわたり、
論争が激しく行われている。とりわけ、民法典の全体的構成としては、法典の論理性、技
術性を重視してドイツ法の概念と体系構成を基礎にすべきか、それとも英米法のように実
用性、通俗性を重視してルーズリーフの形で編纂すべきかが、民法典立法において中心的
な議論となっている。 
 
３-１ 英米法の開放式体系を採用する説 
 これは、江平（中国政法大学終身教授)を代表とする観点である。江平によれば、大陸法
の民法体系より英米法のコモンローのほうがよいのではないかという。つまり、大陸法系
の民法典という伝統的な体系や概念などにこだわる必要がなく、これを放棄して、英米法
のような判例を中心とする緩やかな法体系を構成してもよいのではないか、したがって、
                                                  
32 梁慧星『為中国民法典而闘争』（法律出版社、2002 年 7 月）197 頁。 
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債権総論を法典中に 1 編として制定しなくてもよいし、法律行為や民事責任などの厳密な
概念を定めないほうがよい、という考えである33。 
 
３-２ ドイツ民法体系を中心にする説 
英米法の開放式体系を採用する説に対して、ドイツ民法の概念体系を中心に考えている
学説に、以下のものがある。 
(１) ドイツ民法の概念体系を基礎に法典を構築する説 
 これは、梁慧星の観点である。梁によれば、民法典立法に関する基本的な考え方は、ド
イツ民法典の 5 編構成を基本体系とし、ドイツの基本的な民法概念を採用して、これを基
礎にさらに各国の有用な民法制度を有機的に組み入れるというものである34。その理由とし
ては、第 1 に、改革開放以来の民法通則や現行契約法などの民事法立法に使われている概
念、原則、制度構成、理論体系の絶対多数は、ドイツ式のものである。これらは、既に中
国の社会に定着し、今日中国の立法、司法、法学教育、及び民法理論研究の基礎となって
おり、また、中国の法律伝統と法文化の基礎ともなっている。第 2 に、中国は、英米のコ
モンローの伝統のある国と異なり、成文法の伝統が貫かれている。中国では、英米法の諸
国のように判例の蓄積も、裁判官育成のメカニズムもないし、地方保護主義の台頭、裁判
に対する行政からの関与、さらに司法自身の腐敗などの現象も顕著に現れている。このよ
うな事情に鑑みれば、裁判の公正性と統一性の保障、並びに行政からの関与や司法自身の
腐敗などの弊害を阻止するには、法典の論理性と体系性に頼らざるを得ない35。 
 
(２) ドイツ法体系完全採用説 
 孫憲忠教授（中国社会科学院法学研究所、民法学者）は、ドイツ法を採用する点では上
記の観点と同じであるが、次のような指摘をする。ドイツ民法は一つのまとまった体系で
あるため、これを取り入れるならば、その体系の全体性を重視すべきである。したがって、
例えば、物権変動の無因性理論を含むその制度・構造を全面的に取り入れなければ、その
体系が崩れてしまう恐れがある。 
 
(３) ドイツ法体系改造説 
 代表的な学者は王利明で、その主な主張は、次の通りである。現代社会は、ドイツ民法
典が成立した時代と比べて、大いに変化している。今日の社会では、財産に対する権利よ
りも人間自身の権利が最も重視されるようになっている。とりわけ不法行為分野における
権利侵害の形態が過去よりかなり複雑になっている。したがって、これらの変化には、ド
イツ民法典の 5 編構成では対応できず、不法行為と人格権は、独立した編として制定すべ
きである。 
                                                  
33 梁慧星「松散式、彙編式的民法典不適合中国国情」『政法論壇』（中国政法大学）2003 年
第 1 期参照。 
34 梁慧星「中華人民共和国民法典大綱（草案）」同編著『民商法論叢（第 13 巻）』（法律出
版社、1998 年）800 頁以下。 
35 梁慧星「松散式、彙編式的民法典不適合中国国情」『政法論壇』（中国政法大学）2003 年
第 1 期参照。 
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(４) ローマ法回帰説 
 徐国棟（厦門大学、民法学者）は、ドイツ民法を批判するうえで、21 世紀における中国
民法典立法は、ローマ法に回帰すべきであると主張している。まず、ドイツ民法に対する
批判として、ドイツ民法は「人法」を軽視し、「財産法」を重視する弊害がある。これは、
人文主義の民法でなく、「物文主義」の民法である。次に、民法の源はローマ法にあり、ロ
ーマ法の精神はいまでも大陸法に貫徹している。したがって、今日中国の民法典立法にお
いても、この点を重視すべきであり、ローマ法の精神に適合する「人法優位主義」的な法
体系を採用すべきである。そして、ローマ法を土台に自国の国情に合わせて、各国の制度
を取り入れ、制度及び理論の体系などの面から独自の民法典を創出する必要がある。さら
に、ドイツ民法典の 5 編構成が採用されるべきではなく、とりわけドイツ民法典のような｢大
総則」を採用すべきではない。総則の分量を縮小するか、完全に総則を放棄するかにすべ
きである。そのほか、徐国棟は、各国の長を集め、自国の国情にもあわせた民法典私案を
作成しているという36。 
 
３-３ 民法典の起草現状 
(１) 草案の構成 
2002 年 12 月 17 日に、立法機関は、WTO 加盟などの社会的政治的な事情に鑑み、ルー
ズリーフの形で民法典草案を作成した。この民法典草案は、9 編から構成されている。すな
わち、総則（117 ヵ条）、物権法（329 ヵ条）、契約法（454 ヵ条）、人格権法（29 ヵ条）、
婚姻法（50 ヵ条）、養子縁組法(33 ヵ条）、相続法（35 ヵ条）、不法行為法（68 ヵ条）及び
渉外民事関係の法律適用法（94 ヵ条）の計 1209 ヵ条である。これは、日本民法典を代表
とするアジア諸国及び地域の民法典に見られる一般的な 5 編構成と異なる。このように 5
編構成にこだわらない民法典構成には、一方では、オランダの民法典、モンゴル新民法典、
ロシア新民法典などの影響が強いとも見られ、他方では、江平を中心として主張している
ルーズリーフ式の編纂手法が採用されているとも見られる37。 
(２) 草案の特徴 
 中国民法典草案の特徴は、主に二つがある。すなわち、債権総則編及び債権概念の不採
用、人格権及び不法行為の独立編たて、ということである。 
                                                  
36 北京大学研究生会編『中国民法百年回顧與前瞻学術検討会論文集』（法律出版社、2003
年）。徐国棟により設計された民法典の体系は、2 編から構成されている。つまり、第 1 編
は、身分関係法で、そこに自然人、法人、親族、相続などの分編を設け、第 2 編は、財産
関係法で、物権、知的財産権、債権総論、債権各論などの分編を設けるというものである。
もっとも、このような体系で注意すべきことは、それが民法典には総則が不要であるとす
る観点に由来することである。これも徐氏の人文主義民法論の延長線にあるものである。
すなわち、ドイツ民法のような「大総則」立法は、人法という重要な法制度を総則に入れ
るために、そのありうるべき重要なる地位が失われてしまうという。徐氏は、中国の民法
界においてはイタリア民法典に関する研究の造詣が深いものであり、この点から考えれば、
彼の主張は、容易に理解できるよう。渠涛「中国における民法典審議草案の成立と学界の
議論（上）」（ジュリスト No.1249、2003 年 7 月 15 日）121 頁。 
37 渠涛「中国における民法典審議草案の成立と学界の議論（上）」（ジュリスト No.1249、
2003 年 7 月 15 日）121 頁。 
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１）債権総則編及び債権概念の不採用 
 債権総則編及び債権概念の採否については、議論がされていた。つまり、契約、不法行
為及び人格権がそれぞれ 1 編として制定された場合には、前の 2 編を統括する債権総則が
独立した 1 編として制定されるべきであるか否かが問題となる。 
 この問題に関する議論は、改革開放初期段階に行われた民法典起草のときにも現われて
いたが、民法通則では、必要説を採用し、債権を 1 節として設けている38。今回の民法典起
草にあたって不必要説を主張したのは、基本的には江平である。その主な理由としては、
①債権という概念は分かりにくく、通俗なものではないこと、②この概念を採用するのは
ドイツ民法体系に対する迷信であること、③実際は現行契約法の総則には債権総則の内容
がほとんど規定されていること、④不法行為の全部ないし一部――例えば、侵害停止や謝
罪の請求権は債権債務の概念で表現できないこと、などが述べられている39。 
 これに対して、梁慧星の観点（必要説）は以下のものである40。①民法上の概念としてわ
かりにくいのは、債権ばかりではなく、物権や法律行為はもちろんのこと、ほかにも数多
く存在している。民法は行為規範と裁判規範である以上、概念ごとに一定の定義があり、
また、概念の相互間に厳格な理論関係がある。だからこそ、法律の専門人材の育成を必要
とし、専業化した裁判官、検察官、弁護士が不可欠となっている。一方、「債」という概念
だが、中国古代の唐律にも、明律にも「銭債」という概念が見られるし、さらに、現行法
である民法通則や現行契約法が施行されてから、既に今日の中国社会に定着している。②
債権は、ドイツ民法がはじめて創設した概念ではなく、大陸法にあるごと一般的な概念で
ある。他方、物権、法律行為、時効、法人、人格権などドイツ民法と深い関係のある概念
を採用している以上、債権概念を拒否する理由はない。③現行契約法には、債権総則の内
容ばかりではなく、法律行為や代理など民法総則の内容も含まれている。これは、民法通
則の不備を補充する必要のある歴史的な原因により生じた結果である。不必要説の論理で
いけば、現行契約法にある民法総則の部分におくべき規定もそのまま契約編に残すべきこ
とになるので、民法総則も設ける必要がないとでもいうのか。もっとも、債権という概念
を拒否する議論があるが、そうなると、商法関係、行政関係などでも問題になる。したが
って、これはとんでもない議論である。④債権は、請求権を表象とするもので、たとえ金
銭賠償ではなくとも、侵害の停止などの請求権も債権に属することは、自明の理である。 
 一方、王利明は、国家所有権の特別規定や人格権の独立編立てなどを主張する点では、
梁慧星と対立しているが、債権概念を残すことと債権編を必要とする点では、梁慧星と一
致した観点を示している41。 
 民法典草案起草中に激しく議論されたこの問題における学説は、結局、ドイツ民法体系
の採用と英米法体系の採用との対立とパラレルとなっている。審議草案は、債権総論の必
                                                  
38 佟柔『佟柔文集』（中国政法大学出版社、1996 年）246 頁。 
39 江平の観点のまとめは、梁慧星「松散式、彙編式的民法典不適合中国国情」『政法論壇』
(中国政法大学）2003 年第 1 期参照。 
40 梁慧星「松散式、彙編式的民法典不適合中国国情」『政法論壇』(中国政法大学）2003 年
第 1 期参照。 
41 渠涛「中国における民法典審議草案の成立と学界の議論（上）」（ジュリスト No.1249、
2003 年 7 月 15 日）122 頁。 
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要説と不必要説のうち、後者を採用した。 
２）人格権及び不法行為の独立編たて 
 人格権を民法典の独立した 1 編にすべきか否かは、審議草案の形成過程において激しく
議論されている。 
 人格権の独立の編立てを必要とする見方は、王利明を代表とするものであり、その主な
理由は以下の通りである。①現代社会において人格権は重要な位置を占めること、②人格
権を独立した編とするのは、今日の世界において人権を重視するという観点に立った新し
い創造であり、中国民法の特色を示すことができること、③民法通則で、人格権を独立し
た節として設けられたことが成功した経験であり、これを採用すべきであること42。 
 これに対して、梁慧星の観点は、以下のようにまとめられる43。①人格権制度は人に対す
る尊重、人格の尊厳及び人権を保護するといった面では、重要なものである。この点では
誰も否定しない。しかし、民法典の編立ては、決して制度の重要性によるものではない。
これを独立した 1 編にするか、1 章にするか、または民法典の前の部分におくか、後ろの部
分におくかによって、その重要性が影響されるものではない。法典の体系構造を決めると
きは、制度間の論理関係、さらに法の適用をする裁判官など司法関係者の便利も考慮しな
ければならない。②中国の特色を具現するための新しい創造には反対しないが、問題は、
特色の創造は、共通の法理に合致しなければならず、少なくともその合理性を示す最低限
の説得力が備えられていなければならない。日本の学者の考察によれば44、まず、今日世界
中に、人格権を独立して編立てをする立法例が皆無であり、また、人格権は、他の財産権
と異なり、人間の意思に基づいて取得し、譲渡し、放棄したりしうるものではなく、人の
存在と一体不可分のものであるから、人格権を債権や物権と並んで独立した編立てをすれ
ば、人格権が他の財産権と同じく人間と分離して存在可能なものだと誤解されかねない。
さらに、総則にある法律行為、代理、訴訟時効、期日、期間などの制度は、人格権編に適
用されるかなどについて、疑問がある。 
 一方、人格権の独立した編立てとほぼパラレルの関係にある、不法行為を独立した編立
てとすることの可否については、起草の初期段階に議論があったものの、現代社会におけ
る不法行為の類型が複雑になっており、また、人権尊重の趨勢に鑑み、さらにオランダ民
法典、モンゴル民法典、ロシア民法典に示された体系を参酌して、債権総則の統括のもと
に独立した編立てとすべきことで、学界の一致した意見が得られている。 
 結果として、審議草案は、人格権と不法行為をそれぞれ独立した 1 編として成立させた。
これは、人間自身の権利を人間の財産に対する権利より重視すべきという現代法の理念、
さらに欧米の人権思想からの影響を強く受けているといえよう。しかし、上記の債権総論
の取捨と人格権の独立した編立てに関連する議論が今後も続くであろう。 
                                                  
42 渠涛「中国における民法典審議草案の成立と学界の議論（上）」（ジュリスト No.1249、
2003 年 7 月 15 日）123 頁。 
43 梁慧星「松散式、彙編式的民法典不適合中国国情」『政法論壇』(中国政法大学）2003 年
第 1 期参照。 
44 以下の日本人学者の考察は、2002 年 8 月 27～28 日に早稲田大学で開催された「中国民
法典制定」国際シンポジウムにおいて、北海道大学瀬川信久教授の報告を梁慧星の論文に
より引用したものである。梁慧星同上論文参照。 
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(３) 民法典草案に対する評価 
この審議草案に対しては、大多数の学者は、これを肯定している。肯定派には、民法典
草案が全人代の審議に付されたこと自身が大変有意義である、という意味の肯定意見もあ
るし、また、草案の内容も含めて評価するという肯定意見もある。これに対して、学者の
間に自己の研究分野を踏まえて個別な制度に対する意見を申し出た論文も数多くインター
ネットなどに現れているが、とりわけ、審議草案の内容を全般的に否定する意見も現れて
いる。 
以下にあげておくのは、否定派を代表とする梁慧星の強い意見である。つまり、審議草
案は「現行法をそのままかきあつめ、体系にかけたルーズリーフ式なものであるので、人
民が期待する民法典にほど遠いものである。中国は、論理性と体系性を有する民法典を制
定すべきである。一部の学者は、ドイツ民法の概念、体系に反対し、『ドイツ法に NO とい
え』と唱えている。これが個人の観点と嗜好としては差し支えない。しかし、今日、われ
われが面しているのは、決して大陸法と英米法との間、または大陸法におけるドイツ法と
フランス法との間で選択するという問題ではない。百年前にわれわれの先人たちにより法
体系の選択を決められており、今日の中国はドイツ法系に属していることは既成の事実で
ある。何人も国の法律の伝統を拒否し、変更し、乖離し、放棄することはできない。百年
にわたって形成されている伝統の前には、立法者も法学者もすべて小さな存在にすぎない。
実際には、たとえ、一部の学者により提案されたような、体系にかけたルーズリーフ式の
草案も、現在全人代に提出された審議草案もドイツ民法の概念体系から脱出していない。
そこに見えるのは、ただ、この概念体系を人為的に崩し、論理体系を混乱させただけであ
る。このように論理体系を無視した民法典を制定することによって中国にもたらされる恐
れのある危害は、中国に民法典が存在しないことより、何千、何万倍も大きいものである45」。 
一方、中国民法典立法への関心は日本でも極めて高い。こうした関心の要因は、今や世
界経済を牽引している中国の民法制度そのものへの関心だけでなく、同じ大陸法に属する
日本民法におけるパンデクテン体系の将来に対する関心が惹起させられたこともある。 
上記の要因を背景に、日本の国際高等研究所は、2005 年 8 月 26 日から 8 月 27 日にかけ
て、国際フォーラム「中国民法典立法――21 世紀民法モデル研究」を開催した。この国際
フォーラムにおいて、日本の民法学者北川善太郎（国際高等研究所副所長）は、民法シス
テムという観点から、中国民法典は大陸法モデル、特にドイツのパンデクテン体系からや
や離れて、英米法モデルに接近していると分析し、肝心なことは大陸法系と英米法系のど
ちらをモデルとして選択すべきかではなく、債権総論と契約総論の関係や人格権法、民事
責任法、情報や知的財産法などの現代的課題を解決するために、民法システム上の問題を
適切に法典化することであるとの見解を示した46。 
市場経済のグローバル化の進展につれ、21 世紀の民法は果たしてどのような体系を構築
していくのであろうか、全世界の共通の課題となっている。例えば、パンデクテンの祖で
                                                  
45 梁慧星「松散式、彙編式的民法典不適合中国国情」『政法論壇』(中国政法大学）2003 年
第 1 期から引用。 
46 松井章浩「中国民法典立法――21 世紀民法モデル研究」の要旨参照。http://www.iias. 
or.jp/1/13/13.0301/13.0301.7/13.0301.7.23.pdf 
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あるドイツ法も、2001 年のドイツ民法改正によって、ヨーロッパ法という流れのなかで変
わらざるをえない47。それゆえ、ドイツ法から強い影響を受けた中日民法も、十分な対応を
採らなければならないと考えられる。 
 
四 おわりに 
中国民法の審議草案の成立と全人代会議での審議は、社会主義中国成立以来の民法典制
定が大きな一歩を進められたことを示している。とはいえ、民法典編纂に関する激しい議
論が行われており、また、その勢いは今後さらに強まっていくと予測される。今後の議論
は、江平を代表とする英米法採用派の主張と、梁慧星を代表とするドイツ派の主張と、王
利明を代表とする特色創造派の主張の三者を中心に展開されると考えられる。このように、
民法典の体系を構築することは、中国民法の現代化を実現するための課題となっている。 
 
参考文献 
 梁慧星『民法総論』(法律出版社、2001 年)、梅仲協『民法要義』（中国政法大学出版社、
1998 年 6 月復刻）、李貴連｢近代中国法の変革と日本の影響｣池田温・劉俊文編『日中文化
交流史叢書②法律制度』（大修館書店、1997 年 1 月）、張晋藩『清代民法綜論』（中国政法
大学出版社、1998 年 2 月）、兪江「清末民法学的輸入与伝播」『法学研究』2000 年第 4 期、
顧祝軒｢中国における民事法の継受と｢動的システム論｣（二）｣（早稲田法学第 78 巻第 1 号、
2002 年）、叶孝信主編『中国民法史』（上海人民出版社、1993 年 7 月）、王勝明「中国にお
ける民事法の最近の動向」（比較法学第 25 巻第 2 号、1992 年）、楊一凡、陳寒楓主編『中
華人民共和国法制史』（黒竜江人民出版社、1997 年）、李開国「民法通則的歴史功績与歴史
局限」、『現代法学』（西南政法大学）1997 年第 4 期、木間正道・鈴木賢・高見澤磨・宇田
川幸則（著）『現代中国法入門（第 4 版）』（有斐閣、2006 年）、江涛「中国における物権法
制定の動向とその考察」（資産評価政策学第 13 号、2006 年 3 月）、川上正二、王冷然「中
国における新しい物権法の概要と仮訳」（NBL857 号、2007 年 5 月 15 日）、渠涛「中国に
おける民法典審議草案の成立と学界の議論（上）」（ジュリスト No.1249、2003 年 7 月 15
日）、梁慧星『為中国民法典而闘争』（法律出版社、2002 年 7 月）、梁慧星「松散式、彙編
式的民法典不適合中国国情」『政法論壇』（中国政法大学）2003 年第 1 期、梁慧星「中華人
民共和国民法典大綱(草案）」同編著『民商法論叢（第 13 巻）』（法律出版社、1998 年）、北
京大学研究生会編『中国民法百年回顧與前瞻学術検討会論文集』（法律出版社、2003 年）、
ユルゲン・バセドウ編、半田吉信等訳『ヨーロッパ統一契約法への道』（法律文化社、2004
年）など。 
                                                  
47 2001 年 11 月には、ドイツ債務法の 100 年ぶりの大改正が実現した。しかし、ドイツに
おける民法の改正はこれで完結したのではなく、ドイツ債務法現代化法施行後 20 年間を目
途に、ヨーロッパ統一契約法を志向しているといわれる。ユルゲン・バセドウ編、半田吉
信等訳『ヨーロッパ統一契約法への道』（法律文化社、2004 年）ⅰ頁。 
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第２編 不動産法制度について 
 
１ はじめに 
中国において、不動産とは「土地及び建物、立木などの地上定着物」をいう（『担保法』
第 92 条）。実際によく使われている不動産の概念は主に土地と建物を意味し、中国語では｢房
地産」と呼ばれている。即ち、不動産は土地（地産）と建物（房産）の総称である。 
中国の不動産制度は、時代の推移とともに大きく変化している。これまでの半世紀あまり
の間、不動産制度は、私有制から公有制へ、そしてまた一部の私有を認める公有制へと変わ
ってきた。現在においても、不動産の制度は健全化に向けて整備されている段階にある。中
国の不動産制度の変遷は、次の三つの階段に分けられる。 
① 第一段階（1949～1955 年） 
中華人民共和国の成立に伴い、都市においては、これまでの官僚資本や外国資本などの不
動産を没収し、不動産の国有化を進め、不動産への投機行為を取り締まるなど、市場の安定
化措置が講じられた。一方、農村では、土地改革により地主から土地を没収し、農民個人に
分配された。 
② 第二段階（1956～1978 年） 
農業、手工業および民族資本主義の商工業に対する社会主義の政策により、不動産所有者
に少量の自己使用の分を残し、合併や利息支弁などの形で私有不動産の公有化が行われ、不
動産の公有制が確立された。この制度の下では、都市の不動産はすべて国が投資・建設して、
企業や個人に分配することとなり、企業と団体は無償で土地や建物を使用し、個人は低家賃
で公有住宅に居住することになる。農村では人民公社が成立され、土地は集団所有とされ、
住宅のみは農民個人の所有になった。土地の売買、賃貸、担保設定などは一切禁止された。 
③ 第三段階（1979 年～現在） 
中国全土で改革開放政策が実施され、不動産制度も大きく変貌し始めた。農村での人民公
社が解体され、請負経営責任制度の導入により、土地の公有制が維持されながら、その使用
権が農民個人に与えられた。それに続いて、都市においては企業などによる土地の使用を有
償化し、80 年代後半から国有土地使用権の有償譲渡制度が確立された。また、住宅につい
ては国有住宅の払い下げ、商品住宅供給の促進、家賃制度の改革、不動産市場の整備などが
進められている48。 
  目下、不動産に関連する法律は主に次のようなものがある。『憲法』（2004 年改正）、『民
法通則』（1987 年施行）、『担保法』（1995 年施行）、『都市不動産管理法』（1995 年施行）、『土
地管理法』（1999 年施行）、『農村土地請負法』(2003 年施行）、『物権法』(2007 年施行）。そ
のはか、不動産に関する政府の条例と規則は、同様な法的効力をもっている。 
 
２ 不動産の所有に関する法制度 
２－１ 土地の所有制度 
                                                  
48 鄭小平「中国の不動産と不動産学」日本不動産学会（編）『不動産学事典』（住宅新報社、
2002 年）606 頁。 
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前述のように、中国の都市部と農村部において違う土地所有制度が存在している。中国の
『憲法』第 10 条では、「都市の土地は、国家的所有に属する。農村及び都市郊外地区の土地
は、法律により国家所有に属すると定められたものを除いて、集団所有に属する」と規定し
ている。 
従って、中国の土地所有制度は、土地の私的所有制を認めず、都市部の国家土地所有制と
農村部の集団土地所有制との二つの公有制の形態をとっている。これに対応し、中国の土地
所有権も二つに分けられている49。即ち、国家土地所有権および集団土地所有権である。 
(１) 中国の土地所有権 
土地所有権とは、国又は農民集団が法に基づき、土地を占有、使用、収益及び処分する権
利をいう。土地所有権の特徴は、次の通りである。①土地所有権者は、法定の特殊主体であ
り、即ち国家及び農民集団50である。②土地所有権の取得及び喪失は、約定ではなく、法律
によって規定される。③土地所有権の取引は禁止されている。 
(２) 国家土地所有権 
 国家土地所有権とは、国家の代表が国有土地に対し行使する権利である。国家土地所有権
者は国家であり、国家が抽象的な存在であるため、具体的な権利行使はその代表に委ねる。 
最高行政機関としての国務院は、国を代表し国家土地所有権を行使する。国務院は、行政
法規の制定又は行政命令の発布を通じ、地方政府又はその職能部門に国家土地所有権を行使
する権限を授けることができる。実務上には、市もしくは県51の政府の土地管理部門は、法
に基づいて国家土地所有権を行使している。 
とはいえ、国家土地所有権の代表は、その土地所有権の全部の四つの権能、即ち占有、使
用、収益及び処分の権能を完全に行使することはできない。その原因は、国家土地所有権の
代表は、すべての国有土地を占有、使用することはできないからである。国有土地の利用を
実現するため、その土地所有権の占有、使用の権能を土地の使用者に譲る必要がある。国家
土地所有権の代表は、国有土地の収益、処分の権能を行使し、得た収益を都市インフラ建設
及び土地開発に投資しなければならない52。 
国有土地については、国に所有権があるため、その所有権の登記の必要はなく、登記の対
象となるのは、国有土地使用権である。その登記申請者は、審査を経て、国有土地の使用者
となり、国有土地使用権の証書を受領する。 
国有土地は、具体的に次のようなものが含まれている。①都市の市区の土地、②農村と都
市郊外地区のうち、法により没収、収用、回収した国有の土地、③国が集団所有として確定
していない林地、草地、荒地、干潟及びその他の土地（『土地管理法実施条例』第 2 条）。 
(３) 集団土地所有権 
 集団土地所有権とは、農民集団が法により集団所有の土地に対し行使する権利である。集
団所有の土地について、県級政府が登記簿を作成し、集団土地所有権の証書を発行する。 
                                                  
49 中国の所有制と所有権との関係については、小賀野晶一｢所有権の一般原則｣野村好弘・
浅野直人（編著『中国民法の研究』（学陽書房、1988 年第 2 版）63 頁を参照。 
50 農民集団は、一般的に村の農民集団、農業経営組織及び郷鎮農民集団である。 
51 中国の「県」は、「省」、「直轄市」、「自治区」及び「自治州」の下の行政区画で、市と対
等の権限をもつ。 
52 馬原（編）『城市房地産管理法条文精釈』（人民法院出版社、2003 年）13 頁。 
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もっとも、集団土地所有権は、次のように制限されている。その権利の制限は、次の二つ
の面に表れている。 
 第一に、収益権能上の制限である。集団所有の土地は、直接に不動産の開発に用いられる
ことはできない。不動産の開発ために、集団所有の土地を用いる必要が場合は、まず不動産
開発業者が土地所在の政府の土地管理部門に申請しなければならない。その申請が許可され
たら、国が集団所有の土地を収用し、国有土地に転換してから、その土地の使用権を不動産
開発業者に譲渡する。一方、集団土地所有権者、国の収用要請に従わなければならないため、
その収益権能は制限されている。 
第二に、処分権能上の制限である。集団所有の土地は、無断で農業外の建設に譲渡、賃貸
してはならない。また、集団土地所有権者は、自由に土地の用途を変更してはならない。さ
らに、集団土地所有権者は、土地の使用権を土地使用者に提供する際に、政府の審査を得な
ければならない。従って、集団土地所有権の処分権能は大いに制限されており、準国家土地
所有権といえる。 
集団所有の土地は、国家所有の地域を除いたものである。そのほか、宅地、自留地および
自留山も集団所有となる(『土地管理法』第 8 条第 2 項）。 
 
２－２ 建物の所有制度 
 建物は、土地とは別個の財産で、私的所有権が認められ、賃貸や担保設定も可能であるが、
土地と建物は一体処理という原則があるため、建物は敷地の使用権と一緒に処分しなければ
ならない。 
しかし、建物と敷地の使用権との関係について、以下のような問題点が指摘されている。
国務院が公布した『都市・鎮における国有土地使用権払い下げ及び譲渡の暫定施行条例』第
40 条によれば、土地使用権の期間満了後、土地使用権及び当該地上の建築物を含む定着物の
所有権は、国家が無償で取得する。一方、『都市不動産管理法』第 31 条は、不動産の譲渡や
抵当の場合に住宅所有権と当該住宅の占有範囲の土地使用権は、これを同時に譲渡し、又は
抵当に供すると規定する。 
上記の規定により、本来無期限であるはずの住宅所有権は、土地使用権と一体処理される
ことにより期限付きの権利へと変わるため、所有者自身の財産の安全が脅かされ、建物の効
率的利用を阻害するおそれがある。従って、現行法は合法的な私有財産所有権の保護を規定
する『憲法』第 13 条と『民法通則』第 75 条に明白に違反するものであり、改正されるべき
であると考えられる53。 
現在、中国農村部の住宅は、全て農民の個人所有となっている。一方、中国の建設部が発
表した『2005 年都市住宅概況統計公報』により、都市部における住宅の 8 割以上も個人所
有となっている。 
 
３ 不動産の利用に関する法制度 
３－１ 国有土地の利用に関する権利 
                                                  
53 周劍龍「民法」西村幸次郎（編）『現代中国法講義』（法律文化社、2005 年第 2 版）101
頁。 
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(１) 国有土地使用権 
国有土地使用権とは、土地使用者が国有土地に対し有する用益的民事財産権利である。国
有土地使用権者の資格について、特別な制限が存在しない。国内外の法人及び自然人は、法
により国有土地使用権を取得することができる。 
国有土地所有権の代表は、法に基づいて無償（割当）又は有償（譲渡）の形で、土地使用
者に提供する。土地使用者は法により、市場取引の方法で国有土地使用権を取得することも
できる。 
国有土地使用権は、取得される方法により、二つの種類に分けられている。即ち、割当土
地使用権と払い下げ土地使用権である。 
(２) 割当土地使用権 
割当土地使用権54とは、土地使用者が法により無償・無期限で取得した国有土地使用権で
ある。中国の改革開放政策が実行されるまで、国が計画経済体制の下で土地使用者に対し
て、必要に応じて割当土地使用権を与えてきた。割当土地使用権は、譲渡、賃貸または抵
当権設定をすることはできない。ただし、割当土地使用権は、払い下げ土地使用権に切り
換えされたら、譲渡、賃貸または抵当に供することができる。 
割当土地使用権を払い下げ土地使用権に切り換えるために、次の条件をすべて満たさなけ
ればならない。①土地使用者が会社、企業その他の経済組織又は個人である。②国有土地使
用権の証書を保有している。③適法な地上建物その他の定着物の資産権証明を有している。
④『都市・鎮における国有土地使用権払い下げ及び譲渡の暫定施行条例』及び『割当土地使
用権管理暫定施行弁法』の規定に基づき、当該地方の市又は県の政府と土地使用権払い下げ
契約を締結し、当該地方政府に対して土地使用権払い下げ金を支払っている。 
現在の割当土地使用権の範囲は、次の通りである。①国家機関の用地および軍事用地、②
都市インフラ用地および公共事業用地、③国家が重点的支持するエネルギー、交通および水
利等のプロジェクト用地、④法律および行政法規所定のその他の用地（『都市不動産管理法
第 23 条』）。 
(３) 払い下げ土地使用権 
払い下げ土地使用権55とは、土地使用者が国有土地所有権の代表に対し払い下げ金を払っ
て取得した土地使用権である。 
払い下げ土地使用権は、中国の改革開放政策の進展につれて現れてきた土地使用権である。
1979 年に改革開放政策が実行されたとき、外資導入の必要性が生じ、外国資本との合弁企
業が認められ、同時に中国側が土地使用権を合弁の存続期間に限り現物出資することも認め
られた。つまり、ここでははじめて中国側が合弁期間の使用料や政府が求める土地開発費を
負担する有償・期限つきの使用権が生まれるのである。しかし、ここで言う土地使用権には、
譲渡性はなく、本質的に割当土地使用権の延長であった56。 
その後、土地使用権に対する要求が高まり、中国は香港の土地使用制度にならって、1987
年に土地使用権の払い下げ制度を深圳、上海、福州、厦門などの都市において試行的に実施
                                                  
54 割当土地使用権は、分与土地使用権とも訳される。 
55 払い下げ土地使用権は、出譲土地使用権や設定土地使用権とも訳される。 
56 小田美佐子『中国土地使用権と所有権』（法律文化社、2002 年）42 頁。 
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した。翌年、憲法改正が行われ、現実を追認する形で土地使用権の払い下げが認められ、払
い下げ土地使用権の取得は次第に拡大してきた57。払い下げ土地使用権は、譲渡、賃貸又は
抵当に供することができ、不動産市場における流通性を有し、市場経済の重要な一環となっ
ている。 
土地使用権の払い下げは、政府の土地管理部門と土地使用者との間において締結される書
面払い下げ契約により成立する。土地使用権の払い下げは協議、入札又は競売の方法によっ
て行われる。実際には、入札や競売による土地使用権の払い下げはわずかであり、協議方法
がほとんどである。協議とは、第三者が競争に参加せず、政府の土地管理部門と土地使用権
の譲り受け人とが交渉、商談して土地使用権の払い下げ契約を締結することである。 
しかし、協議による土地使用権払い下げ方法には欠点があり、即ち手続上透明性が低く、
不正を助長しやすいことである。このような欠点を改めるために、『都市不動産管理法』で
は、土地使用権払い下げに関して、競売と入札を主とし、協議方法を補助的に使うと規定し
た。商業・観光・娯楽及び高級住宅用地については、条件が整っている場合は、競売又は入
札の方法を採用しなければならない。条件が整わず、競売又は入札の方法を採用することが
できない場合は、国が定める最低価格を下回ってはならない。 
土地使用者は、土地使用権払い下げ契約を締結した後 60 日以内に土地管理部門に払い下
げ金を支払わなければならず、支払う義務の履行を怠った場合に、土地管理部門は当該契約
を解除し、かつ損害賠償を請求することができる。土地管理部門は契約に従い土地使用権を
与えなければならない。又、土地使用者は払い下げ金の全額を支払った後、登記手続きを済
まさなければならない。 
土地使用者は、土地使用権の払い下げ契約の規定及び都市計画の要求に従い、土地を開
発・利用・経営しなければならない。契約に定める期間及び条件に従い土地の開発及び利用
しない場合には、市及び県の政府の土地管理部門がこれを改めさせ、かつ事案に基づき、警
告及び罰金から土地使用権の無償回収に至るまでの処罰を与えることができる。 
土地使用者は、土地使用権払い下げ契約に定める土地の用途を変更する必要がある場合に
は、土地管理部門及び都市計画部門の許可を受け、土地使用権契約を改めて締結し、土地使
用権払い下げ金を調整し、登記しなければならない。 
払い下げ土地使用権の存続期間は、土地の使用目的によって異なり、①居住用地の場合は
70 年、②工業用地の場合は 50 年、③教育・科学技術・文化、衛生・体育関係用地の場合は
40 年、④商業・観光・娯楽用地の場合は 40 年、⑤総合的又はその他の用地の場合は 50 年
とされる。 
 
３－２ 集団所有土地の利用に関する権利 
(１) 集団所有土地使用権 
集団所有土地使用権とは、土地使用者が土地用途により一定の方法で集団の土地を使用す
る権利である。集団所有土地使用権は、土地請負経営権58、農民の宅地使用権および郷鎮59の
                                                  
57 王家福・黄明川（著）野村好弘・小賀野晶一(監訳）『中国の土地法』（成文堂、1996 年）
147 頁。 
58 土地請負経営権は、土地運営請負権とも訳される。 
59 郷と鎮は、中国で県の下にある集落もしくは自治単位である。 
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公共施設・公共工事の建設用の土地使用権という三つの種類に分けられている。 
(２) 土地請負経営権 
土地請負経営権とは、農村請負経営業者が法により、請け負った耕地（30 年期間）、林地
(30～70 年期間）、草原（30～50 年期間）などを占有、使用、収益する権利をいう（『農村土
地請負法』第 20 条）。 
土地の経営請負期間内において、個別の経営請負者の間で請負う土地に対して適切な調整
を行う場合は、村民会議の 3 分の 2 以上の構成員が、又は 3 分の 2 以上の村民代表の同意を
得ると同時に、郷(鎮)の政府及び県級政府の農業行政主管部門に申請して認可されなければ
ならない。 
 中国共産党は、2008 年 9 日から 12 日までに開催された第 17 期中央委員会第 3 回総会に
おいて、｢農村改革推進のための若干の重大問題に関する決定」を採択した。この決定では、
都市と農村の格差を是正する目標達成のため、農民に土地請負経営権の流通を認め、経営規
模拡大を可能にする方針を示した。今後、中国農村部では、大規模農場など多様な経営方式
を可能にするため土地請負経営権の「流通市場」を設置し、下請け、貸与、交換、譲渡など
の方式で土地請負経営権を流通させることを認め大規模農場の経営を進める。しかし、土地
の集団所有制や用途を変えることは認めず、社会主義の原則は維持している。 
(３) 農民の宅地使用権 
 農民の宅地使用権とは、宅地使用者が農村集団所有の土地を利用し、住宅及び付属施設を
建築する権利をいう。農村村民の各戸は、一つの宅地を保有できるのみであり、その宅地の
面積は、法律の基準を超えてはならない。農村村民の住宅用地については、郷(鎮)政府の審
査を経て、県級政府が認可する。農村村民が住宅を売却、賃貸した後に、宅地を再び申請し
ても認可しない（『土地管理法』第 62 条）。 
(４) 郷鎮の公共施設・公共工事の建設用の土地使用権 
 郷鎮の公共施設・公共工事の建設用の土地使用権とは、郷(鎮)が公共施設・公共工事を建
設するために、一定の認可手続きを経て取得した集団所有の土地使用権である（『土地管理
法』第 43 条）。 
  
４ 不動産開発に関する制度 
 不動産開発とは、国有土地使用権を取得した土地上においてインフラストラクチャー及び
建物を建設する行為をいう（『都市不動産管理法』第 2 条）。 
４－１ 不動産開発プロジェクトに関する規定 
 不動産開発は、都市計画を厳格に執行し、経済効果、社会効果及び環境効果の統一という
原則に従って、全面的計画、合理的配置、総合的開発及び一括的建設を実行しなければなら
ない。 
払い下げ土地使用権を取得し不動産開発を行う場合には、土地使用権払い下げ契約に約定
された土地用途及び着工・開発しなければならない。払い下げ契約に約定された着工・開発
日を１年超えてなお着工・開発しない場合は、土地使用権払い下げ金の 20％以下相当する土
地放置費を徴収することができる。2 年間着工・開発しない場合は、土地使用権を無償で回
収することができる。ただし、不可抗力、政府もしくは政府関係部門の行為または着工・開
発に必要な初期作業により着工・開発に遅延がもたらされた場合を除く。 
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不動産開発プロジェクトの設計及び施工は、国の関係基準及び規範に適合しなければなら
ない。不動産開発プロジェクトは、竣工し、検収を経て合格した後に限り、使用のために引
き渡すことができる。 
法により取得した国有土地使用権は、『都市不動産管理法』並びに関係法律及び行政法規
の規定に従い、評価して現物出資とし、合弁（合資経営）または合作により不動産を開発経
営することができる。 
 
４－２ 不動産開発企業に関する規定 
 不動産開発企業とは、営利を目的とし、不動産の開発・経営に従事する企業である。 
不動産開発企業を設立する場合は、次のような条件を備えなければならない。①会社法人
登記に適合する名称及び組織機構を有すること、②不動産開発経営の必要に適合する固定さ
れた事務用建物を有すること、③登録資本が 100 万元以上で、かつ流動資金が 100 万元を下
回らないこと。④4 名以上の資格証書を有する不動産及び建築工事専業の専門技術者を有し、
2 名以上の資格証書を有する専門会計職員を有すること。⑤法律及び行政法規所定のその他
の条件。⑥外国投資家が不動産開発企業を設立する場合は、外国投資家投資企業の法律及び
行政法規の規定に基づき、審査手続きを行う（『都市不動産管理法』第 29 条、『都市不動産
開発経営管理条例』第 5 条及び第 6 条）。 
不動産開発企業を設立する場合は、工商行政管理部門に対して設立登記を申請しなければ
ならない。工商行政管理部門は、上記の条件に適合するものに対して、登記を許可し、営業
許可証を発行する。不動産開発企業は、営業許可証を受領した後 30 日以内に、登記機関所
在地の不動産開発主管部門に届け出さなければならない。届出には、次の文書を提出しなけ
ればならない。①企業の営業許可証の写し、②企業の定款、③企業の出資証明、④企業の法
定代表者の身分証明書、⑤経済・技術専門職員の資格証書及び採用契約。 
不動産開発企業の登録資本と投資総額との比率は、20％を下回ってはならない。不動産企
業は、段階を分けて不動産を開発する場合には、各段階の投資額はプロジェクト規模と適応
させ、かつ土地使用権払い下げ契約の約定に従って、期限どおりに資金を投下し、プロジェ
クト建設に用いなければならない。 
 
５ 不動産取引に関する制度 
５－１ 土地の譲渡制度 
中国において、土地の譲渡は土地使用権について行われている。この種の取引は、主に払
い下げ土地使用権の譲渡と再譲渡を意味する。 
(１) 払い下げ土地使用権の譲渡 
払い下げ土地使用権の譲渡が行われている市場は、土地の一級市場という。前述のように、
地方政府の土地管理部門が国有土地の所有権主体を代表して、指定された土地の使用権を一
定の期間付きで土地の使用者に譲渡し、その使用権を取得した者が払い下げ金を支弁する。
払い下げは主に協議、入札及び競売の形で行われる。 
(２) 払い下げ土地使用権の再譲渡 
払い下げ土地使用権者が売買の契約によって土地使用権を再び他人に譲渡することは、土
地使用権の再譲渡である。このような再譲渡の市場は土地の二級市場と呼ばれる。 
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土地使用者が譲渡の方法によって土地使用権を取得した場合に、その土地の使用期間は土
地使用権払い下げ契約に規定される原土地使用者が既に使用した期間を控除した残りの期
間とされる。土地使用権が譲渡される場合に、その地上にある建物やその他の定着物の所有
権も譲渡されなければならない。土地使用権の譲渡価格が明らかに市場価格より低い場合に
は、市又は県の政府が優先購入権を有する。又、土地使用権の価格が高騰する場合には、市
又は県の政府は必要な対応措置を採ることができる。 
 
５－２ 土地の賃貸借制度 
 土地の賃貸借は、主に払い下げ土地使用権について行われる。払い下げ土地使用権者が賃
貸人として土地使用権及び地上建物やその他の定着物を賃借人に賃貸し、使用させ、賃借人
が賃貸人に対して賃料を支払う。 
ただし、土地使用権払い下げ契約の規定する期間や条件に基づいて土地を開発利用してい
ない場合には、土地使用権は賃貸借されてはないない。それは、土地使用権者が土地使用権
を取得した後、実際に土地に対していかなる投資もせずに、ただ土地を放置しておくことや、
土地使用権の賃貸借を利用して土地使用権を違法な売買行為をすることを防ぐためである
と考えられる。 
従って、土地使用権者は払い下げ方法で土地使用権を取得して、一定の資金を投入し、土
地を開発・利用し、賃貸借の条件を満たした後、はじめて他人と土地使用権賃貸借契約を締
結することが可能となる。 
 
５－３ 建物の譲渡制度 
(１) 農村部における建物の譲渡制度 
建物の譲渡は、主に住宅の売買市場において行われる。中国農村部の住宅は農民個人所有
となっているので、原則として売買、賃貸などの取引が許される。しかし、現実には宅地が
集団所有であるため、住宅の取引は大変困難である。特に、農民は住宅を売却、賃貸した後
に、宅地を再び申請しても認可されないという規定があるため、住宅の売主はただ一部の都
市で仕事を見つけて農村を離れようとする人に限られている。 
(２) 都市部における建物の譲渡制度 
一方、中国の都市部では、国の住宅制度改革の推進と伴い、住宅の私有化が急速に進んで
おり、商品住宅の価格も高騰している。現在、商品住宅の販売には二つの方法があり、即ち
商品住宅の現物販売と予約販売である。その中で、商品住宅の予約販売は買受人にとって不
利の面があるため、商品住宅の現物販売に比べ管理が強化されている。 
商品建物予約販売とは、不動産開発企業が建設中の建物を予め買受人に対して販売し、買
受人が手付金又は建物代金を支払う行為をいう（『都市商品建物予約販売管理弁法』第2条）。 
商品住宅の予約販売については、次の条件に適合しなければならない。①土地使用権払い
下げ金全額を支払い、土地使用権証書を取得していること。②建設工事計画許可証を有する
こと。③予約販売に供された商品建物を基準として計算し、開発・建設に投入する資金が工
事建設総額の 25％以上に達し、かつ既に施工進度及び竣工引渡日が確定していること。④県
級以上の政府の不動産管理部門に対して予約販売登記手続きをし、商品建物予約販売許可証
明を取得していること。⑤商品建物予約販売人は、県級政府の不動産管理部門及び土地管理
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部門に届け出て登記しなければならない。⑥商品建物予約販売により取得した金額は、関係
する工事建設に用いなければならない。 
 
５－４ 建物の賃貸借制度 
 建物の賃貸借とは、建物所有権者を賃貸人としてその建物を賃借人に使用のために賃貸し、
賃借人が賃貸人に対して賃料を支払う行為をいう（『都市不動産管理法』第 52 条）。 
 建物を賃貸借する際に、賃貸人及び賃借人は、書面による賃貸借契約を締結し、賃貸期間、
賃貸の用途、賃料及び修繕責任等の条項ならびに双方のその他の権利及び義務を約定し、か
つ不動産管理部門に届出て登記しなければならない。 
 住宅用建物の賃貸借は、国および建物の所在する都市の政府が定める賃貸借政策を執行し
なければならない。建物を賃貸して生産及び経営活動に従事する場合は、賃貸借当事者双方
が協議して賃料その他の賃貸借条項を決定する。 
 建物所有権者は、営利を目的とし、割当土地使用権に建設した建物を賃貸する場合は、賃
料に含まれる土地収益を国に上納しなければならない。 
 
６ 不動産の担保制度 
 中国では、不動産の担保は主に抵当権の設定について行われる。不動産の抵当とは、抵当
権設定者が占有を移転しない方法でその適法な不動産を抵当権者に対して債務履行の担保
として提供する行為をいう。債務者が債務を履行しない場合は、抵当権者は、法により抵当
に供された不動産を競売して取得した代金から優先して弁済を受ける権利を有する（『都市
不動産管理法』第 46 条）。 
法により取得される建物所有権は、当該建物が占有する範囲内の土地使用権と一括して抵
当権を設定することができる。払い下げ土地使用権は、抵当権を設定することができる。不
動産の抵当は、土地使用権証書及び建物所有権証書に基づいてこれを行わなければならない。
不動産を抵当に供する際には、抵当権設定者及び抵当権者は、書面による抵当契約を締結し
なければならない。不動産抵当権の設定された土地使用権が割当土地使用権である場合は、
法により当該不動産を競売した後に、競売で取得する金額を納付したときに限り、抵当権者
は、優先して弁済を受けることができる。 
不動産抵当契約が締結された後に、土地上に新たに増設された建物は抵当財産に属しない
が、土地使用権と建物との一体処理制度があるため、当該抵当に供された不動産が競売され
る場合には、新たに増設された建物も競売されなければならない。ただし、抵当権者は新た
に増設された建物の競売所得に対し、優先して弁済を受ける権利を有しない。 
 
７ 不動産の登記制度 
 中国は、土地使用権及び建物所有権の証明発行制度を実行している。払い下げ土地使用権
または割当土地使用権を取得したときは、県級以上の政府の土地管理部門に対して登記を申
請し、県級以上の地方政府の土地管理部門の審査確認を経て、同級の政府が土地使用権証書
を発行する。 
 法により取得した不動産開発用地上に建物を建設する場合は、土地使用権証書に基づき、
県級以上の地方政府の建物管理部門に対して登記を申請し、県級以上の政府の建物管理部門
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が審査確認し、建物所有権証書を発行する。 
 不動産を譲渡又は変更する場合には、県級以上の地方政府の建物管理部門に対して建物変
更登記を申請し、かつ変更後の建物所有権証書に基づいて同級の政府の土地管理部門に対し
て土地使用権変更登記を申請し、同級の政府の土地管理部門の審査確認を経て、同級の政府
が土地使用権証書を変更交換し、又は変更しなければならない。 
 不動産を抵当に供する場合には、県級以上の地方政府が定める部門に対して抵当権登記手
続きを行わなければならない。抵当不動産の処分により土地使用権及び建物所有権を取得し
た場合は、名義書換登記手続きをしなければならない。 
 もっとも、中国の土地と建物との登記機関は統一されておらず、登記制度も土地は『土地
登記規則』、建物は『都市部建物権利帰属管理弁法』を中心に別々に規定されている。最近、
北京・上海などの大都市が両者を統合する不動産登記条例が定められているが、全国レベル
の統一的不動産登記法は制定されていない60。 
 
８ おわりに 
 目下、中国経済の急成長とともに、不動産市場への投資も急激に拡大し、不動産業がすさ
まじい発展を成し遂げている。そのため、不動産の所有と利用に関する法整備も進んでいる。 
しかし、中国における不動産の法制度は、まだ多くの問題点を解決しなければならない。
例えば、土地使用権と一体処理されることにより個人の住宅私有権は、期限付きの権利へと
変わり、国に無償で回収されるという法律規定を改正すべきである。又、協議の方法で払い
下げ土地使用権が取得されることは、不正行為を助長すると同時に、国有資産も流失し、土
地の価値が真に実現できないので、廃止すべきである。さらに、国が土地に対し厳しく規制
することにより、国有土地の用途を決めることができるだけでなく、集団所有の土地の用途
も決められる。国家が土地の用途を決める権利は、土地所有権のような民事財産権利の範囲
を大幅に超え、公法上の国家主権と行政権の色彩が強いといえる。これらのような法制度は、
現在中国の市場経済体制を確立するための目標に適応しておらず、国家所有権・集団所有
権・私人所有権という三つの所有権に対して平等に保護すべきである。 
 
参考文献 
 鄭小平「中国の不動産と不動産学」『不動産学事典』（住宅新報社、2002 年）、小賀野晶一
｢所有権の一般原則｣野村好弘・浅野直人（編著『中国民法の研究』（学陽書房、1988 年第 2
版）、馬原（編）『城市房地産管理法条文精釈』（人民法院出版社、2003 年）、周劍龍「民法」
西村幸次郎（編）『現代中国法講義』（法律文化社、2005 年第 2 版）、王家福・黄明川（著）
野村好弘・小賀野晶一(監訳）『中国の土地法』（成文堂、1996 年）、江涛「中国における物
権法制定の動向とその考察」（資産評価政策学 8 巻 2 号、2006 年）など。 
                                                  
60 江涛「中国における物権法制定の動向とその考察――物権法草案の概要を中心として」
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第３編 譲渡担保制度の起源と展開 
――不動産按掲（mortgage）制度を中心に 
 
一 はじめに 
中国民法の立法及び実務において、本来譲渡担保という制度が存在していなかった。1990
年代から、各地で住宅分割払いによる分譲の取引中、按掲制度が実行されてきた。按掲制
度は、香港から中国に導入されイギリス法上の mortgage 制度にその源を有するものであり、
大陸法国家の譲渡担保制度に該当するものである。本稿は、中国譲渡担保制度の原型であ
るイギリス法上の mortgage 制度と香港地区の按掲制度を踏まえ、とりわけ、中国不動産按
掲制度の構造を考察することである。 
 
二 中国譲渡担保制度の原型――イギリス法上の mortgage 制度 
１ mortgage の意義に関する考察 
 イギリス法上の物的担保（real security）には、基本的に三つの類型が存在している。第 1
の類型は、担保権者が担保目的物の一定の権利を取得し、債務者が債務を弁済した後、当
該権利を担保権設定者に返還する権利移転型担保である。このような担保類型は、
mortgage(譲渡担保）と呼ばれている。第 2 の類型は、債権者が担保目的物を占有すること
によって、特定の債務履行を担保し、債務者が債務を弁済した後、担保目的物の占有を担
保権設定者に戻る占有移転型担保である。pledge（質権）と lien（留置権）は、このような
類型に属している。第 3 の類型は、権利移転と占有移転ともに発生しない担保である。そ
の主たるものは、charge（財産上負担）と呼ばれている61。 
 上記の三つの担保類型の中で、よく利用されているのは mortgage である。mortgage とい
う用語は、古英語 mort と gage の複合した語である。その中で、mort はラテン語 mortum か
ら生まれ、「永久、永遠、死」を意味し、gage の本義は「質、担保」である。両者を組み合
わせると、「死担保、永久質、死質」の意味となる62。mortgage は、日本において通常譲渡
抵当と訳され63、中国香港において｢按掲」と訳されている64。 
イギリス法上の mortgage には、広狭二義がある。広義の mortgage は、各種類型の物的担
保(real securities)を含み、質権（pledge）、留置権(lien)、財産上負担（charge）及び按掲は全
て mortgage の範囲に属する。狭義の mortgage は、質権、留置権、財産上負担などの物的担
保方法と並び、物的担保の一つの類型であり、担保設定者が特定財産の権利を移転するこ
とによって、特定の債権を担保する方法である。本稿は、狭義の mortgage を考察対象とす
る。 
 イギリスの有名な財産法学者 E.H.Burn の見解によれば、近代法上の mortgage の本意とは、
                                                  
61 E.L.G.Tyler,Fisher and Lightwood’s Law of Mortgage, Butterworths, 1977, p3-4. 
62 許明月「英国法中的不動産按掲（Mortgage）」、梁慧星（主編）『民商法論叢（第 11 巻）』
(法律出版社、1998 年）279 頁。 
63 小賀野晶一「イギリス不動産担保法の展開過程」（早稲田大学大学院法研論集 24 号、1981
年）63 頁以下。 
64 何美歓『香港担保法』（北京大学出版社、1995 年）181 頁。 
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一定の金額の支払又はその他の債務（obligation）履行を担保するために、財産上のある種
の利益を移転し（conveyance）またはその他の処分をすることをいう。その中で、一定の財
産上の利益を獲得する貸付人又は債権者は、mortgage の担保権者（mortgagee）である。担
保するために一定の財産利益を譲渡する者は、mortgage の設定者(mortgagor)である。担保権
者は、mortgage の取引（mortgage transaction）によって不動産上の一定の財産利益を獲得し、
担保された財産が債権と同じ価値を持てば、担保権者は債務の完済を受けることができる65。 
Lindley,M.R.判事が Santley v.Wilde（1899）の判例において、mortgage の定義を下した。
｢mortgage とは、金銭の支払いやその他の債務負担の弁済を担保とするためになす土地の移
転（a conveyance of land）もしくは動産の譲渡（an assignment of chattels）である｣66。この定
義は、イギリス法における mortgage に関する最も権威的なものであるといわれている67。 
法的構成の点からみれば、本来意義上の mortgage は二つの要素を含む。すなわち、①移
転の目的財産は債務の履行を担保するために提供されたものであること。②目的物財産は
その権利を債権者に移転することによって得られたものであること。したがって、イギリ
ス法上の mortgage は、債務者が目的の財産権利を債権者に移転することにより、債権を担
保する方法である。その中で、権利移転は mortgage の最も基本的な要素である。この意味
で、mortgage はローマ法の信託（fiducia）と同じ概念である。実際に、mortgage 制度は、
ローマ法の信託の影響を受けて形成したものであると考えられる68。現代大陸法の観点から
みれば、mortgage は譲渡担保と変わらないと考えられている69。 
 
２  イギリス mortgage 制度の沿革 
２-１ mortgage 制度の起源 
mortgage 制度の起源は、イギリス早期の物的担保と関連する。イギリス早期の物的担保
は、通常質権（pledge）であった。 
土地に質権の担保を設定することは、アングル・サクソン時代（5 世紀）に既に存在して
いたが、これに関する史料はきわめて少なく断片的なものであるため、その詳細的な内容
を把握することができない。イギリスでは、物的担保に関する系統的な記載は、12 世紀以
降からのことである。ヘンリー2世の時代において、当時の巡回裁判所長 Ranulph de Glanville
は、イギリス各地の煩雑な物的担保方式を整理し注釈をつけ、土地の質権に関する法律を
制定した。この法律の規定によれば、土地を担保目的物とする場合に、債務者が土地の占
有を債権者に移転しなければならない。このよう不動産担保方式は、Glanvillian gage と称さ
れる。 
 債権者が地代と土地からの収益を債務に充当することができるかどうかのことによって、
Glanvillian gage は、二つの類型に分けられる。一つは、「動的担保」（vivum vadium 又は living 
pledge）、すなわち活質であり、地代と土地からの収益が元本と利息に充当することができ
                                                  
65 E.H.Burn, Cheshire and Burn’s Modern Law of Real Property, Butterworths,p.4． 
66 E.L.G.Tyler,Fisher and Lightwood’s Law of Mortgage, Butterworths,p.4.note(h). 
67 許明月「英国法中的不動産按掲（Mortgage）」、梁慧星（主編）『民商法論叢（第 11 巻）』
(法律出版社、1998 年）280 頁の注⑤。 
68 森泉章・武川幸嗣『民法入門・[第三版]担保物権法』（日本評論社、2005 年）192 頁。 
69 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）102 頁。 
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る。もう一つは、｢静的担保」(mortunm vadium 又は dead pledge）、すなわち死質であり、地
代と土地からの収益は利息に充当され、元本すなわち債務金額が減少・消滅しなかった。
キリスト教会においては、死質のように元本を残すことは高利を貪るものであり、罪悪と
みなされたが、実際上は、まったく普通の取引とされていた70。 
Glanvillian gage は、ローマ法上の抵当（hypotheca）が現われた 700 年後に創設された。
早期のイギリスにおいて、ローマ法上の抵当が導入されなかった原因は、当時のイギリス
社会構造が形成しておらず、土地登記制度が完備されていなかったことにある。もし占有
移転しない担保方式を採用すれば、詐欺や重複担保などの取引信用に害することを引き起
こすから、イギリス法はローマ法上の抵当制度に倣わなかった71。 
このように、質権制度の拡張によって形成した不動産担保制度、すなわち Glanvillian gage
は、イギリスにおける mortgage の初期形態である72。 
 
２-２ コモンロー73上の mortgage 制度の形成 
 ノルマン征服以降、「商事条例」（Statutes Merchant）と「商業中心条例」（Statutes Staple）
における担保方式について、特別な規定が設けられた。この規定によれば、債務者が土地
の占有を移転しなくても担保を設定することができるとされた。債務者が債務を履行しな
いとき、債権者は裁判所又は行政機関に差押令状（writ of elagit）を請求することによって、
債務者の不動産を取得することができたのである。当該担保方式は簡単であったため、商
業取引に有利であった。しかし、この制度は債務者を十分に保護しなかったから、長く維
持されなかった74。 
 その後、13 世紀のブラクトン時代（Henry de Bracton）において、Glanvillian gage 制度は
修正され、Bractonian gage に変容した。すなわち、債務者が期日に弁済しないとき、単純封
土権（estate in fee simple）は、担保権者に帰属するという条件を付した債権者への期間権
(terms of years）の譲渡であった。担保設定者は土地の権原(seisin in fee）を留めたが、当該
条件が成就した場合には、単純封土権は担保権者に移転した75。 
 しかし、Bractonian gage における最大の困難は、一旦将来訴訟が提起される際に、担保権
者は、担保目的物である土地の権利に関する証明を提供する必要があることにあった。つ
まり、担保権者は立証責任があるとされた。実際に、担保権者はしばしば証拠が不十分で
あったため、土地の権利を失い不利になった76。 
                                                  
70 水島廣雄『イギリス譲渡抵当の変遷とその内容』法律時報 28 巻 11 号（1956 年）32 頁。 
71 劉得寛『民法問題与新展望』（中亨有限公司、1980 年）378～379 頁。 
72 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）103 頁。 
73 コモンロー（Common Law）は、広義には、英米法系統の法制を指す。狭義には、特に
イギリス判例法の中心的体系を指す。訴訟手続きが厳格な形式にしばられるのが特徴で、
国家制定法、地方慣習法、教会法、商慣習法、エクイティ（Equity）に対する。その特徴
は、陪審制による審理、法の支配、先例拘束主義である。コモンローは、普通法と訳され
ることがある。 
74 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）105 頁。 
75 小賀野晶一「イギリス不動産担保法の展開過程」（早稲田大学大学院法研論集 24 号、1981
年）70 頁。 
76 陳本寒『担保物権法比較研究』（武漢大学出版社、2003 年）21 頁。 
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それゆえ、Bractonian gage は、十五世紀のリトルトン時代（Littleton,Thomas de）になって
改正された。すなわち、Littletonian gage である。Littletonian gage では、担保が設定される
と、担保権者は担保目的物の絶対的権利（absolute title）を取得し、債務者が明確的な弁済
証拠がない限り、債権は依然として存在しているとされた。これにより、立証責任が債務
者に移転したため、担保権者の権利は保護されるようになった。 
1475 年に、Littletonian gage は mortgage と命名され、コモンロー上の mortgage 制度（legal 
mortgage）が正式に確立された。mortgage 制度では、債務者が期限内に債務を履行すること
ができない場合に、契約条件の記載に基づき、債務者は当該土地権利を永久に喪失するた
め、債務者にとって、権利の死亡と宣告されると変らないことである77。 
コモンロー上の mortgage 制度は、単純封土権（estate in fee simple）が担保権者に条件付
で移転されることであるから、この結果はいわゆる条件付単純封土権 (estate in fee 
conditional）と解すべきである。すなわち、条件が成就すれば完全な単純封土権をもつこと
になり、条件が成就しなければ土地は設定者に復帰する。 
その条件とは、合意により定められた日に債務の償還がなされると不動産の移転は失効
せしめられ（be defeated）、設定者は再び自由に土地に立入る（be free to re-enter）ことがで
きるものであった。もし約定日に償還がなければ、担保権者の権利は絶対的のものとなり、
反面設定者の土地に関する権利は消滅した。さらに設定者は担保権者に対し土地の権利を
質流れにし、その土地を没収し土地の権利を喪失せしめたにもかかわらず、なおかつ支払
なき債務が設定者に残存していることに至って、苛酷な規則であった78。 
 
２-３ エクイティ79上の mortgage の介入 
 17 世紀のチャールズ一世時代になって、mortgage はエクイティの介入を受けた。エクイ
ティの理念によれば、mortgage の本質は単に貸金のために債権者に担保を与えるというこ
とであって、土地の移転ということにあるのではなかった。したがって、債務者が結局に
おいて債務を弁済すれば、単に約定日に支払がなされなかったからといって、質流れに等
しく債権者の権利を剥奪することは正当でないとされた。 
 この理念に基づいて、設定者はエクイティ上の受戻権（equity of redemption）を有するこ
ととなった。すなわち、設定者は約定日に弁済をしなかったため、担保目的物を受け戻す
権利を喪失した後も、なお弁済すべきもの例えば債務、利息及び費用など全額を完済する
ことにより、土地のコモンロー上の権限（the legal title）を受け戻するためにエクイティ裁
判所に救済を訴えうることとなったのである。 
 上記のような状態では、担保権者は約束の日が過ぎても、担保目的物の土地に対する絶
対的所有者（absolute owner）となることはできない。その結果、担保権者は、設定者の権
                                                  
77 劉得寛『民法問題与新展望』（中亨有限公司、1980 年）380 頁。 
78 水島廣雄『イギリス譲渡抵当の変遷とその内容』法律時報 28 巻 11 号（1956 年）32 頁。 
79 エクイティは、イギリスの法体系の一つであり、1875 年まで存続したエクイティ裁判所
(大法官裁判所）の判例を通じて発達したものである。裁判所に委任した以外の王の裁判権
行使に由来するものであり、コモンローの欠陥を裁量的に救済することで発達した。厳格
法に対し、これを是正する道徳的衡平の意で、衡平法と訳される。現在でも法原理として
固有の意義を持つ。 
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利が完全に消滅したことの判決を求めるべく裁判所に訴えなければならない立場になった。
この訴訟が提起されると、裁判所は、支払がなされるべき期限を定めたのである。この期
限の満了によって、担保権者は、はじめて担保目的物土地の絶対的所有者となることをう
るのである。一方、設定者は、エクイティ上の受戻権を喪失することとなる。つまり、設
定者が債務を弁済しないとき、担保権者の請求に基づき、裁判所は一定期限に弁済すべき
ことを命じる。もし期限内に弁済がなされないときは、この命令は確定し、設定者は受戻
権を失い、担保目的物土地は債権者に移ることとなる80。したがって、エクイティ上の受戻
権は、エクイティ上の mortgage の中心である81。 
 
２-４ コモンローとエクイティとの基本的な違い  
コモンローでは、担保目的物の所有権を移転してしまうと、債務の期限が来たときにこ
れを返さない場合には、直ちに完全な所有権が債権者に移ってしまうという構成をとった
のである。エクイティは、その債務を返済して担保の対象となっているものを受戻す権利
は、単に期日に債務を弁済しないという理由によっては消滅しないという構成をとったの
である。 
換言すれば、期限が過ぎても、なお債権者には完全な所有権は移らないで、そのあとい
つでも債務を弁済して受戻しをすることができるという構成をとっていった。受戻権は、
単に債権的な構成ではなく、大陸法からみれば物権的な構成をとってきたので、その受戻
権を譲渡するということも非常に自由になってきた。コモンローは、単に所有権を移転し
てしまったという構成をとりながらも、エクイティは、期限に返さなくても、いつでも受
戻しができるのである。つまり、受戻権を消滅させる手続きを債権者の方に要求している
わけであって、債権者が裁判上の手続きでこの受戻権をなくする手続きをとらない限りは、
いつまでも存続しているという構成をとった82。 
 
２-５ mortgage の抵当権化 
エクイティの介入によって、mortgage はその性質及び効果において合理的な担保物権へ
と変化していった。とはいえ、設定に際して担保権者がコモンロー上の単純封土権を取得
することに対しては、エクイティは何ら変更を加えることがなかった。権利移転型担保と
しての mortgage が堅持されているのである。権利移転という方式を重視すれば、コモンロ
ー上の mortgage との差異はない。 
しかし、エクイティの法理の展開によって、設定の際の不動産移転(conveyance）の内容
に実質的な変化が生じている。設定者は、担保権者が受戻権喪失手続(foreclosure）や売却権
を行使するまでは、担保目的物不動産から生ずる収益をすべて取得することができるだけ
ではなく、通常自ら占有を保持していた。mortgage において不動産譲渡が行われるにもか
かわらず、設定者は、エクイティ上の受益権所有者（beneficial owner）であり、真の所有者
(real owner)であった。このような法現象について、mortgage の抵当権化と称することができ
                                                  
80 水島廣雄『イギリス譲渡抵当の変遷とその内容』法律時報 28 巻 11 号（1956 年）32～
33 頁。 
81 E.H.Burn, Cheshire and Burn’s Modern Law of Real Property, Butterworths,p.633． 
82 伊藤正己『イギリス法研究』（東京大学出版社、1978 年）458～459 頁。 
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る。 
 エクイティが推進してきた mortgage の抵当権化は、制定法によって受け継がれた。売却
権の承認、占有に関する規定、及びレジスタード・チャージ（registered charge）導入の試み
が重要である。 
(１) 売却権の承認 
 売却権は、担保権者の救済手段として慣行上普及していたが、後には、Lord Cranworth’s 
Act,1860 において、反対の意図が示されない限り捺印証書によって行われたすべての
mortgage に売却権は伴うと規定され、Conveyancing Act,1881 においても同様の規定がなされ
た。売却権が制定法の上で確認されたのである。 
 売却権の慣行としての普及及び制定法による承認は、占有を設定者に留める慣行ととも
に mortgage が目的不動産の物質的支配から交換価値の把握へと変質としていく過程として
把えることができ、mortgage の近代化を示す重要な法現象として位置づけられなければな
らない。 
(２) 占有に関する規定 
１）Judicature Act,1873 
担保権者が占有を取得するという意図を届け出ていなかった場合、設定者は当該土地の
占有を求めて訴訟を提起することができる。同時に、設定者は地代及び土地からの収益を
も回収することができる。また、違法行為に対しては設定者自身の名前だけで損害賠償を
請求することができる。 
２）Conveyancing Act,1881 
 占有を保持する設定者は、管理及び賃貸借設定権限など、コモンロー上の幾つかの救済
手段を行使することができる。 
(３)  レジスタード・チャージ（registered charge）導入の試み 
 Land Transfer Act,1875 及び Land Transfer Act,1897 は、土地の権原登記制度を採用したカウ
ンティにおけるレジスタード・チャージ（registered charge）の制度を規定した。それによる
と、担保権者たる chargee は、土地のコモンロー上の権原及び占有を設定者に留保したまま
で、なおかつコモンロー上の担保権者 mortgagee と同様の救済手段を有しており、mortgage
の欠点とされている再譲渡の必要性が取り除かれている。 
 占有を設定者に留める抵当権型担保方式を導入するためには、公示制度が確立される必
要がある。これらの法律は、1925 年の土地登記法 Land Registration Act,1925 に受け継がれ、
レジスタード・チャージは、イギリスの新しい担保制度として確立するのである83。 
 
２-６ 1925 年財産法諸法による改革 
 17 世紀以降、エクイティが推進してきた mortgage の合理的な担保物権としての確立＝抵
当権化は、1925 年の財産法が leasing による mortgage を制定したことによって、法律構成
の上で承認された。他方、チャージ（charge）及びレジスタード・チャージ（registered charge）
が導入され、ここにイギリス不動産担保制度は新しい段階に入ってきたのである。 
                                                  
83 小賀野晶一「イギリス不動産担保法の展開過程」（早稲田大学大学院法研論集 24 号、1981
年）79 頁以下。 
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(１)「leasing による mortgage」の制定 
 1925 年の財産法 Law of Property Act,1925 は、コモンロー上の mortgage について、その設
定方式を、自由保有権については demise84を、賃借保有権については subdemise85を規定し、
従来の conveyance、assignment86といった権利移転の方式を廃止した。以下、自由保有権の
場合について考察する。 
 demise による mortgage においては、担保権者は legal term of years absolute を取得し、設
定者は reversionary and legal fee simple を保持した。すなわち、コモンロー上の単純封土権
はつねに真の所有者たる設定者に留められており、担保権者はそれに対する負担
incumbrance のみを有しているのである。彼が取得する賃借権は、12、13 世紀においては現
実的であったの対し、現行法の下では人為的なものであり、担保権者が現実に占有するこ
とは予定されていない。所有権及び占有の双方が設定者に留められているのである。この
改革は、｢コモンロー上の単純封土権はつねに真の所有者に帰属すべきであり、また、彼は
エクイティ上の権利の拘束を受けないでそれを譲渡することができるべきである｣とする
1925 年の財産法改革の基本的立法政策に沿うものであった。なるほど、この改革によって
設定者と担保権者の権利は原則的には変更されていないし、この点を把えて形式的である
とすることに異論はないが、この形式的変革には積極的な意義が与えられるべきであると
考えられている。それは、エクイティが推進してきた mortgage の抵当権化を制定法として
最終的に承認したからである。ここに至って、mortgage は、法律構成上権利移転型担保と
いうよりは抵当権型担保として把握されるべきものとなったといえる。もっとも、所有権
的なものがまったく担保権者に移転していないと断定することはできない。 
 この改革は、さらに次のような実益を有する。第 1 に、設定者はコモンロー上の単純封
土権を保持しているので、さらにコモンロー上の期間権を付与することができ、コモンロ
ー上の mortgage を連続的に設定することができるようになったのである。これより以前は、
単純封土権の譲渡によるコモンロー上の mortgage が設定されると、設定者には equity of 
redemption のみが残り、その後に設定される mortgage はエクイティ上のものに留まった。
連続的なコモンロー上の mortgage は、期間権の連続的設定によってのみ可能であった。か
くて、この改革によって、エクイティ上の mortgage が徐々にその重要性を失っていったの
に対して、コモンロー上の mortgage の重要性が増大してきたのである。 
 第 2 に、設定者は土地におけるコモンロー上の reversion を有しており、この権利を保護
するために、担保権者の同意を得ないでコモンロー上の救済手段を用いることができるよ
うになった。 
 以上の点を除いて、設定者と担保権者の権利は基本的に変わらない。条件が遂行されな
い場合における期間権の権利喪失（forfeiture）は、法技術上依然として存在し、このため equity 
of redemption の法理も機能している。また、担保権者は、設定者の債務不履行を条件に、売
                                                  
84 正式には、a demise for a term of years absolute,subject to a provision for cesser on 
redemption と称する。 
85 正式には、a subdemise for a term of years absolute,subject to a provision for cesser on 
redemption と称する。 
86 正式には、assignment of the lease to the mortgagee with a covenant for reassignment 
on redemption と称した。 
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却手続による救済手段を行使することができる。 
なお、1925 年の財産法は、leasing による mortgage を導入するにあたり、同様の試みをし
ていた 19 世紀において疑問とされた諸点を明確にした。例えば、①一番抵当権者は、権原
証書（documents of title）を保持する権利を有する。②担保権者が売却権限を行使し買主に
当該不動産を譲渡した場合、買主には nominal reversion を含む設定者のすべての不動産権が
帰属する。③裁判所による受戻権喪失命令によって equity of redemption は消滅し、設定者の
nominal reversion は担保権者に帰属する。④期間経過による設定者の equity of redemption の
廃除 barring によって、設定者の nominal reversion は自動的に担保権者に帰属する。 
 
(２) リーガル・チャージ（legal charge）の導入  
 コモンロー上の mortgage の設定方法として財産法が規定したもう一つのものが、1925 年
に新たに導入されたリーガル・チャージ（legal charge）という制度である。リーガル・チャ
ージを設定するためには、①捺印証書によらなければならず、②by way of legal mortgage と
表現されなければならない。 
 charge by way of legal mortgage を有する担保権者（chargee）は、担保として deed of charge
を取得するに過ぎず何らの権原も譲り受けないが、コモンロー上の mortgagee が有する権限
と救済手段を行使することができる。リーガル（コモンロー上の）という形容詞はここか
らきている。エクイダブル・チャージ（equitable charge）も、特定財産がある債務の担保と
なるという合意であり財産の占有と所有権を移転しない点でリーガル・チャージと類似す
るが、原則としてエクイティ上の救済手段しか有さず、コモンロー上は契約の人的訴訟を
提起し得るに過ぎなかった。 
 リーガル・チャージは、いわゆる狭義の mortgage と比べて、その設定方式も捺印証書も
簡潔であり、実際にもよく利用されているといわれている。 
 不動産担保制度においては、担保権者の債権を充分に保護するとともに設定者への干渉
を最小限にとどめかつ第三者との利害関係が合理的に処理されていることが望ましい87。
1925 年の財産法は、エクイティ（及び制定法）が築いてきた法理を継承し、理想的な担保
方式としてこのリーガル・チャージを導入したと考えることができる。そして、それはロ
ーマ法の hypotheca を直接に継承したものではなく、イギリス担保法独自の展開過程におい
て結実した制度であったと考えることができる88。 
 
(３) レジスタード・チャージ（registered charge） 
1925 年の土地登記法は、権原登記制度の確立と合わせてレジスタード・チャージの確立
を目標にした89。 
 
                                                  
87 抵当権の場合、保全抵当と投資抵当とで担保権者、設定者及び第三者の保護の比重が異
なってくるのは当然に予想されるところである。 
88 ドイツの不動産担保史も、占有質から非占有質さらに近代的抵当権へと移行したことは
比較的にみて興味深いことである。鈴木禄弥『抵当制度の研究』(一粒社、1968 年)3 頁以下。 
89 小賀野晶一「イギリス不動産担保法の展開過程」（早稲田大学大学院法研論集 24 号、1981
年）83 頁以下。 
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図表－１ mortgage 制度の沿革 
 
 
２-７ mortgage の社会的機能の変化 
 コモンロー上の mortgage はコモンロー上の受戻期日を厳格に解し、弁済が契約に従って
履行されない場合には、担保権者は担保不動産を合法的に取得することができた。ここで
は、担保権者として金貸業者 money lender が登場し、設定者として地主が登場した。金貸業
者は丸取りのうまみを獲得するため資金難で苦しむ地主に高利で貸付け担保を要求した。
コモンロー上の mortgage は、エリザベス期（1558 年～1603 年）を通じて地主によってで
きるだけ避けるべき最後の手段と考えられている90。 
 その後エクイティが介入し、コモンロー上の mortgage は、合理的な担保権としての
mortgage へと変質した。設定者の権利は保護拡大され、担保権者の権利は縮小された。こ
こでは、担保権者として商人や金貸業者が登場し、設定者として地主が登場した。mortgage
の設定者として地主が登場するのは以前と変わらないが、経済史における土地所有関係は
異なり、封建的土地所有から近代的土地所有へと変化していたことに注意しなければなら
ない。設定者たる地主は、通常利息を支払うことによって担保不動産の占有を維持するこ
とができ、さらに equity of redemption によって合理的な保護を受けられるようになったため、
これまで危険であるとされてきた mortgage の取引が望ましいものであると意識されるよう
になり、奢侈・窮乏のためだけでなく積極的に囲込みや土地改良の資金を獲得するために
mortgage を利用したのである。 
 mortgage は、その展開過程において長い間個人的投資 private investment の有用な手段とし
て機能してきたが、抵当権化ともに徐々にその機能を失っていた。現在では、private lender
にとっては、例えば Unit Trusts and Property Bonds のようなより魅力的な制度が存在する。
大部分の mortgage は、銀行、保険会社、ローン方式の住宅建設組合（building society）、割
賦金融会社 finance company、及び受託者・投資家によって利用されている。専門職である
金貸業者の実務に対しては、Moneylenders Acts,1900 and 1927 が規律している91。 
総じて、イギリス法の mortgage 制度の沿革を概観すると、権利移転の理念は比較的に薄
くなってきた。しかし、権利移転は、依然として理論上 mortgage の基本特徴の一つと見ら
れる。 
 
三 香港地区の按掲（mortgage）制度 
１ 香港における不動産所有制度 
                                                  
90 愼悌次『根抵当権法の研究』（一粒社、1976 年）59 頁。 
91 小賀野晶一「イギリス不動産担保法の展開過程」（早稲田大学大学院法研論集 24 号、1981
年）87 頁以下。 
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 アヘン戦争（1840 年～1842 年）の結果、南京条約によって香港島がイギリスに割譲され
た。次に、アロー戦争（第 2 次アヘン戦争）の結果として締結された北京条約によって、
九龍半島の先端部分が割譲された。さらに、1898 年の香港界域拡大専門条約で、九龍半島
の基底部と 235 の島及び新界を 99 年間租借することとなった。このようにして、イギリス
による香港の植民地が形成されていった。 
 香港は 1997 年に中国に返還されるまで、イギリスの植民地であった。そのため土地制度
もイギリスの影響を受けている。イギリス全土の所有権は国王にあり、国民は国王から賃
借するという形式をとっている点に特徴がある。形式的には国王から土地の保有が認めら
れ、国民は自由保有権とそこから派生する賃借権を持ち、土地を利用していることになる。
しかし、この期間も長期のものがほとんどであり、実質的に大陸法でいう所有権と変わら
ないものとなっている。 
 香港でもその影響を受け、土地を賃借するという形式を採っているため、土地の所有権
というものは存在していない。香港の土地もイギリスに割譲されてから国王に属している
ものとなったためである。イギリス国王が土地を授与・処分する権利を持っているが、香
港では香港総督が代理人としてその権利を与えられている。この土地を利用するためには、
政府が海面を埋め立て造成した新しい土地や、従来一般には開放されていなかった土地を
政府が公開競売に付した際に入札してそれを取得するという方法のほか、定期賃借権者か
らその定期賃借権を譲り受けるか、あるいは転借するという方法がある。その際に土地の
利用目的、建築される建物の種類、用途、規模などについて詳細な規定がなされる。それ
ゆえ、賃貸借契約における約款は、政府が私的な立場で行う土地利用規制という役割も果
たしているといえる。 
 これは賃貸借契約という形になるので、期限もある。この期限を過ぎると延期できる土
地に地代を追加して支払いその土地の利用を継続する以外は、一切の土地及びその土地上
の建物はすべて香港政府に返還しなければならない。その期間は一般的に 75 年となってい
る。また、この賃貸借契約に違反した場合（例えば利用目的と異なった利用をした場合）、
あるいは公共目的の用途のために政府が必要と認めた場合には、その土地は政府により回
収されることになる。 
 このように、香港で土地は政府が所有し、それに賃借権を設定して利用できるだけであ
るという形式を官地制度といい、香港の独特の制度となっている。これにより資本主義社
会である香港において土地所有権の売買は存在しない。そして社会主義国の中国でも、所
有権でなく土地利用権が設定される。つまり、中国において都市の土地は国有に属し、農
村及び都市郊外地区の土地は集団所有に属すると憲法にも規定されているように、個人や
法人による土地の所有は一切認められていないということに由来する。 
 中国と香港の土地制度を対比してみると、土地所有の形態は個人の所有権が認められて
おらず、政府から賃借権あるいは土地利用権を設定されるという点で、基本的に共通して
いることが挙げられる。 
 香港の官地制度において、政府から賃借権が設定されるが、この賃借権は実質的には日
本法でいう所有権と変わらないものとなっている。前に述べたが、イギリスにおける土地
所有権者は国王だけであるが、これが長い歴史を経て空洞化、形骸化してきたということ
がいえ、これは香港にも当てはまることである。 
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 香港の中国返還後、50 年間は法制度も変わらないといわれている。つまり、土地制度に
おいては土地所有者であったイギリス国王が中国政府に変更するだけであり、個人はただ
土地保有権を持っているだけという構成はそのまま踏襲されることとなっている92。 
 
２ 香港における按掲（mortgage）制度 
按掲制度は、香港不動産の分野で広く利用されている。その原因は、香港の不動産業の
特徴と密接な関係がある。香港は人口が多く、土地が少ないため、地価は高額である。不
動産開発業者が土地を購入するコストが、その開発全体のコストに占める割合は極めて大
きい。多くの開発業者は、資金不足の圧力を軽減するため、建設中の建物を予約販売する
ことによって銀行から融資を受けている。また、香港の商品建物の購入力は中産階級が中
心となっているから、代金を一括で払う能力を持つ購入者は非常に少ない。多くの購入者
は、購入した商品建物に按掲を設定し、分割払い方法を選んでいる。しかも、1960 年代か
ら 1990 年代初期まで、香港の経済が急速に発展し、不動産の価格が高騰しつつあったから、
按掲方法で商品建物を購入するのは良い投資の選択になってきた。さらに、不動産の価格
が暴騰するため、銀行にとって按掲貸付はリスクが少なく、安定な利息収益がある。した
がって、按掲は、不動産開発業者、購入者、銀行に広く利用される融資担保方法となって
いる。 
香港の按掲制度は、イギリス法の mortgage 制度を受け継いだものであるから、英米法の
按掲制度と実質的な差異は存在していない。香港の按掲とは、所有者がその所有権を按掲
権者に移転することによって、債務弁済を保証する法律行為である93。 
とはいえ、現在、香港の按掲制度は独自に発展し、伝統的な英米法と若干離れてきてい
る。そのなかで、最も異なるのは、香港の不動産業が一つの産業と見られていることであ
る94。不動産業は、法定式産業と公義式産業とに分かれている。法定式産業は、法律に認め
られる現存の産業であり、その所有者が産業に対する所有権は法定的財産権である。一方、
法律手続きが完備されていない又は存在していない産業は、公義式産業と呼ばれる。建設
中の建物は、その例である95。不動産開発業者が建設中の建物を予約販売した場合に、その
販売された建設中の建物は公義式産業である。建物が完成された後、公義式産業は法定式
産業に転換する必要がある。公義式産業は、法定式産業に転換するため、二つの条件を満
たさなければならない。その一つは、建物が完成された後、開発業者はその建物が購入者
の入居状況に適合するという証書を取得する必要がある。もう一つは、開発業者は特定の
責任を履行したという証書を取得しなければならない。 
以前、香港の不動産按掲は、担保目的物の類型により、法定式按掲と公義式按掲との二
つに分けられた。しかし、香港の『不動産移転及び財産条例』第 44 条の規定により、1984
年 11 月 1 日から法定式按掲が存在せず、法定式産業には法定式抵当権を設定する以外のこ
とはできない。按掲を設定することができるのは、公義式産業のみである。しかも、11 月
                                                  
92 駒田麻衣「香港における土地所有の法的形態」(産大法学 35 巻 1 号、2001 年)111～112
頁。 
93 李宗鄂『香港房地産法』（商務印書館、1997 年）14 頁。 
94 陳耀東『商品房売買法律問題専論』（法律出版社、2003 年）171 頁。 
95 李澤沛『香港法律大全』（法律出版社、1992 年）327 頁。 
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1 日以前に設定された法定式按掲は自動的に法定式抵当権に変換する。一般的に、按掲と
抵当権で設定される不動産担保方法は按掲と呼ばれ、これも香港按掲の広義説である。換
言すれば、香港の按掲には、完成建物按掲（抵当）と建設中の建物按掲との二つがあるが、
狭義上の按掲は建設中の建物按掲のみを指す96。 
 香港の慣例によれば、購入者が購入した商品建物を担保目的物として銀行から貸付を受
ける際に、二つの選択肢がある。すなわち、按掲と抵当権の方法である。両者の主な区別
は、次の通りである。按掲が設定される場合に、按掲権者の銀行は不動産の所有権を取得
し、債務弁済の保証とする。按掲方法では、担保目的物の所有権が貸主の名義の下に移転
される。借主が債務返済した後に、貸主は担保目的物を借主に返還する。一方、抵当権が
設定される場合に、抵当権者は一定の権益を取得し、債務弁済の保証となる。抵当方法で
は、担保目的物の所有権を貸主に移転する必要がなく、借主は抵当権者に一定の権益を与
え、債務返済を保証する97。 
 現在香港の按掲は、建設中の建物按掲のみを指す。建設中の建物按掲では、按掲権者が
取得した産業は、法定式産業でなく、公義式産業である。しかし、建設中の建物按掲の目
的物は現存の不動産ではないから、建設中の建物に按掲が設定されるとき、按掲設定者は
購入した建物の所有権を未だ取得せず、銀行に提供するのは将来のある時に取得する権利
である。これは、所有権に対する一種の期待権である。このような期待権は、物権を取得
するのを目的とすれば、絶対権であると考えられる98。 
 
四 中国按掲制度の特徴 
１ 按掲制度の類型と意義 
1990 年代初期から、香港に近い中国南部の都市深圳、広州では、商品建物の按掲が現れ
てきた。その後、按掲は上海や北京などの都市で展開し、現在中国各地の都市に広がって
いる。中国で利用されている按掲は、担保目的物の違いにより三つの種類に分けられる。
すなわち、建設中の建物の按掲、完成建物の按掲、建設中工事(橋梁、道路などの工作物が
対象）の按掲である。 
 建設中の建物按掲とは、不動産開発中に、開発業者、銀行、予約購入者が共同参加する
融資行為である。具体的には、建設中の建物の購入者が、第 1 期の所定の建物代金を払っ
た後、残る代金は購入者が銀行から貸付金を受けて開発業者に払う。同時に、購入者は購
入した商品建物に担保を設定し、銀行は購入者の商品建物に関する権利証書を預かる。ま
た、開発業者は購入者の保証人になり、購入者が銀行に債務を返済できないとき、銀行か
ら商品建物を買い戻す義務がある。銀行の実務では、このような按掲を甲類按掲貸付と呼
ぶ。中国の建設部(日本の旧建設省にあたる）が 1997 年に公布した『都市不動産抵当管理
弁法』では、建設中の建物按掲に予約購入商品建物貸付抵当という名称をつけている。し
たがって、予約購入商品建物貸付は、実際に按掲の一種であり、建設中の建物の按掲であ
る。 
                                                  
96 蔡耀忠（主編）『中国房地産法研究（第 1 巻）』（法律出版社、2002 年）306～307 頁。 
97 李宗鄂『香港房地産法』（商務印書館、1997 年）161 頁。 
98 王澤鑑『民法学説と判例研究（第 1 冊）』（中国政法大学出版社、1998 年）152 頁。 
47 
 
 完成建物の按掲とは、商品建物が完成した後、購入者が開発業者と売買契約を結び、一
定割合の代金を業者に払い、残る部分は銀行から貸付金を受け、同時に商品建物に関する
権利所属の証書を銀行に交付し、商品建物を購入するための担保方法である。銀行実務で
は、この種の按掲を乙類按掲貸付と呼ぶ。 
 橋梁、道路などの建設中工事の按掲について、『都市不動産抵当管理弁法』では建設中工
事抵当と呼ぶ。建設中工事抵当とは、抵当権設定者が建設中工事の建造継続資金の貸付を
取得するため、適法な方式により取得した土地使用権を建設中工事の投入資産とともに、
占有を移転しない方法により貸付銀行に対し抵当権を設定し貸付償還履行の担保とする行
為をいう。『都市不動産抵当管理弁法』11 条によれば、建設中工事の完成部分に抵当権を
設定する場合は、その土地使用権は、これに随伴して抵当権が設定される。 
 
２ 按掲の特徴 
按掲制度は、主に建設中の建物の販売（商品建物の予約販売）方式に利用されている。
その主な内容は、以下の通りである。 
(１）予約購入者が不動産開発業者と予約販売契約書を結び、予約金を交付した後、予約
販売される商品建物の権益を獲得する。 
(２）予約購入者は、銀行側と貸付金契約を結ぶ際に、開発業者と結んだ予約販売契約書
を担保目的物として銀行側に提供しなければならない。一方、銀行側は、開発業者と保証
契約を結び、貸付金を直接に開発業者に渡す。開発業者は、予約購入者の貸付金返済の連
帯保証人となり、予約購入者が債務を返済することができないとき、当該商品建物を買い
戻す義務がある。予約購入者と開発業者は、返済義務又は担保義務を実現することができ
なければ、銀行側は予約販売契約書に定められた全ての権益を取得する。 
(３）予約販売商品建物が完成した後、本来予約販売契約書に定められた名義上の所有権
の権益は、正式上の所有権に転換する。債務返済が実現されたときは、銀行側はその所有
権証書を購入者に返還する。 
例えば、A が７割按掲の方法で予約販売商品建物を購入し、総額は 100 万元とする。A は
不動産開発業者 B と銀行側 C とそれぞれを契約した後、B に予約金 30 万元を払う。C が A
のために残された 70 万元を B に提供する。提供された金額は A が C からの借入金である
ため、A が按掲契約により、定められた期限内に毎月一定の額で C に返還しなければなら
ない。売買契約と按掲契約が締結される際に、当該商品建物は未だに完成せず、A が実際
に将来の商品建物を購入し、その商品建物の所有権は存在していないので、C は A に売買
契約書の正本を請求する。商品建物が完成した後、所有権証書の手続きをとる際に B は直
接その所有権証書を C に占有させる。A が C に元金と利息を弁済した後、C は商品建物の
所有権証書を A に返還する。 
 ここで説明をしなければならないのは、中国の按掲は立法上の用語ではない。つまり、
中国の現行法律、法規は按掲の存在を認めているが、立法上には按掲という用語を使って
いない。中国の一部の行政法規、部門規則、各地方の法規は、銀行の按掲業務に関する規
定を参考にし、按掲を抵当に置き換え、抵当の規定で銀行の按掲業務に関する規定に代替
している。2003 年 5 月 7 日に、最高裁判所が公布した解釈では、直接に｢按掲｣という用語
を使用せず、按掲のことを「商品建物担保貸付」と呼ぶ。しかし、ある意味では、｢按掲｣
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がすでに中国習慣法に認められる法律用語になっている。 
 法律の角度から按掲を考察すれば、中国按掲の法律特徴は以下の点にある。 
(１）按掲貸付の法律主体は、按掲設定者（購入者）と按掲権者（按掲銀行）である。 
(２）按掲の法律関係には、主に二つがある。すなわち、一つは、按掲設定者（購入者、
借主）と按掲権者（貸主、銀行）との間の借金契約関係である。もう一つは、按掲設定者(現
行法での抵当権設定者、担保設定者）と按掲権者(現行法での抵当権者、担保権者)との間の
按掲貸付担保法律関係である。この二つの法律関係では、前者は按掲の中心法律関係また
は主たる法律関係であり、後者は按掲の従たる法律関係である。 
(３）按掲の目的は、商品建物を購入し、または建設資金を獲得するためである。 
(４）按掲契約の目的物は、商品建物売買契約の目的物と同一性をもっている。 
(５）按掲設定者が一般的に権利証書を銀行に保管させる必要がある。権利証書は、効力
がある商品建物売買契約、第 1 期の所定の建物代金を払った領収証、抵当権登記簿、保険
証券などを含む。担保目的物が完成建物である場合、按掲設定者は建物の所有権証書を銀
行に保管させ、同時に抵当権登記を行う必要がある。担保目的物が建設中の建物であれば、
登記機関はこれを抵当契約に記載しなければならない。 
(６）按掲権者が按掲権を実現する方法は、二つある。一つは、目的物の換価又は競売に
より取得される代金で債務の弁済をうける。もう一つは、保証人すなわち開発業者が銀行
から目的物を買戻し、買戻す代金で銀行貸付の元本と利息を優先的に償還する。按掲実務
上、買戻す価格は、通常商品建物の原価の 7 割である。第三者が商品建物の原価の 7 割を
超える値段で購入すれば、目的物は当該第三者に購入させる。 
 
３ 按掲の契約内容 
 中国では、不動産実務上の商品建物按掲契約が、書面の形式で締結されなければならな
い。一般的に、契約は以下のような内容を含む。 
(１）契約当事者の氏名又は名称 
 契約では、商品建物の購入者は、通常借主または抵当権設定者と称される。銀行は、貸
主または抵当権者と称される。不動産開発業者またはその他の企業は、通常保証人と称さ
れる。 
(２) 総則 
  按掲設定者は、商品建物を購入する資金が不足するため、按掲権者に按掲（抵当）貸付
金を申請し、保証人に連帯保証責任を引き受けることを依頼する。按掲権者が審査を経て
貸付に同意すれば、按掲権者、按掲設定者及び保証人は協議により按掲契約を締結する。
商品建物按掲貸付は、建設中の建物按掲貸付と完成建物按掲貸付との二つに分けられる。
按掲設定者は購入した商品建物を担保目的物をとして按掲権者に提供し、按掲権者は一番
で優先的に債務の弁済を受けることができる。保証人は、按掲設定者のために保証責任を
引き受けることに同意する。按掲権者は、契約に定められた貸付金を按掲設定者に提供し、
商品建物を購入する部分代金に充当させる。按掲設定者、按掲権者及び保証人は、共同で
忠実に契約を守らなければならない。 
(３）貸付金額、貨幣の種類、期限、利率、利息及び用途 
貸付金の貨幣種類は、一般的に中国の人民元である。貸付期限は、通常 20～30 年である。
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貸付金の利率は、預金割合と貸付期限によりランクが異なる。国が利率を調整することが
あれば、銀行は利率調整に関する公文書の内容に基づき執行し、按掲設定者と保証人に通
知する必要がない。按掲貸付金は、購入者が商品建物売買契約書又は不動産権利帰属証書
に確認されている商品建物を購入するために使われなければならない。銀行は、購入者か
らの授権を受け、購入者の名義で、直接に貸付金を不動産開発業者が商品建物販売するた
めに開いた口座に振り込む。 
(４）返済方式 
 按掲設定者は、按掲権者の銀行に預金口座を開かなければならない。また、按掲設定者
は分割返済の時期に十分の預金を預け、貸付金の元本と利息を返済する必要がある。按掲
権者は、直接に按掲設定者の口座から按掲貸付金の元本と利息を引き出す権利がある。債
務返済する方式には、二つがある。すなわち、逓減償還法と等額償還法である。 
(５）按掲契約の主要条項 
① 建設中の建物按掲と完成建物按掲 
 建設中の建物按掲契約によれば、按掲設定者は、開発業者と締結した商品建物売買契約
書に確認されている按掲設定者の全部権益を担保目的物として銀行に提供し、当地の不動
産登記部門で建設中の建物按掲の登記手続きを行う。商品建物売買契約書の正本は、按掲
権者に保管させる必要がある。当該商品建物が竣工したとき、按掲設定者は開発業者に委
託し、当地の不動産登記部門に不動産権利帰属証書を申請し受領する。その後、不動産抵
当権登記の手続きが行われ、銀行は抵当権者として一番で優先的に債務の弁済を受けるこ
とができる。不動産権利帰属証書の正本も抵当権者に保管されなければならない。一方、
完成建物按掲契約によれば、按掲設定者が、購入した商品建物を按掲貸付担保物として銀
行に提供し、当地の不動産登記部門で不動産抵当手続きを行う。銀行は一番で優先的に債
務の弁済を受けることができる。按掲（抵当）設定者は、商品建物売買契約書と不動産権
利帰属証書の正本を抵当権者の銀行に保管させる必要がある。 
② 担保目的物の価値、名称、数量、品質、所有権の帰属 
③ 担保目的物の占有と管理 
 按掲設定者が担保目的物を占有し管理するため、その担保目的物の安全に対する責任を
引き受ける必要があり、また按掲権者と保証人からの検査と監督も受けなければならない。 
④ 担保の範囲 
 担保範囲は、貸付金の元本及び利息、懲罰的利息、複利、按掲権者が担保権を実現する
ための全部費用、違約金などを含む。 
⑤ 担保目的物の処置と費用負担 
 貸付金の元本、利息及びその他の費用が弁済される前に、按掲権者の同意がなければ、
按掲設定者は担保目的物を売却したり、贈与したり、再度按掲（抵当）したり、又はその
他の方式で処置することができない。按掲設定者は、抵当権の登記費用と不動産権利の登
記費用を負担する。 
⑥ 按掲設定者の声明 
 共有の不動産が担保目的物とする場合、按掲設定者は共有者の同意を得たうえで、按掲
権者に書面の声明を出す必要がある。担保目的物が毀損した場合に、按掲設定者はすべて
の責任を引き受けなければならない。 
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(６）保険の主要条項 
 按掲契約では、通常担保目的物に対する保険の主要条項が約定されている。按掲設定者
は、按掲権者の銀行に要求された保険を付保する必要がある。保険金は、担保目的物の価
値より低くしてはならない。保険料は、按掲設定者が負担する。保険期間は、貸付期間よ
り短くできない。保険証券の正本では、按掲権者が第一受取人であることを明記する定め
である。按掲貸付の元本と利息が弁済される前に、按掲権者が保険証券の正本を保管する。
貸付期間には、担保目的物が不可抗力の原因で損失を被る場合、按掲権者は直接保険金か
ら貸付金の元本と利息を回収することができ、余った保険金を按掲設定者に返還する。保
険金が不足する場合に、按掲権者は按掲設定者と保証人に求償する権利がある。 
(７）保証の主要条項 
 按掲契約上の保証の主要条項は、一般的に保証方式、保証期間、保証範囲及び保証人の
代位権と求償権を含む。 
(８）按掲権の解除 
 按掲設定者が按掲契約に基づき債務を弁済した後、按掲契約は終結する。按掲権者は、
当地の不動産登記部門で不動産按掲の取り消し手続きを行う必要がある。また、按掲権者
は、商品建物売買契約、不動産権利帰属証書及び保険証券の正本を按掲設定者に返却しな
ければならない。 
(９）違約責任 
 按掲設定者が期間内に債務を弁済することができない場合、按掲権者はその期限を過ぎ
るときから懲罰的利息と複利を受け取ることができる。按掲設定者は、担保目的物が共有
名義であるとき、担保目的物をめぐって紛争の場合、封印されている状態、差し押さえら
れている際、重複抵当などの存在を隠蔽している、又は按掲権者からの書面形式の同意を
得ず、無断で担保目的物を賃貸し、売却し、贈与し、再度(按掲）抵当する行為があれば、
按掲権者は期限前に貸付金を元本と利息を回収することができ、上記の原因から生まれる
損失や費用を求償することもできる。按掲設定者が貸付金の元本と利息を連続 6 回分割返
済せず、かつ保証人が按掲設定者の代わりに弁済しない場合、按掲権者は按掲契約を解除
し、按掲設定者と保証人に対し完済を受けていない貸付金の元本と利息を求償する権利が
ある。 
(10）担保目的物の処分条件と方式 
 按掲契約に約定されている担保目的物の処分条件が成就すれば、按掲権者は法により担
保目的物を処分する権利がある。そのとき、按掲権者は担保目的物を不動産開発業者に買
い戻させ、または競売、換価などの方式で担保目的物を処分することができる。取得され
た代金は、次のような順位に従い弁済する。①担保目的物の処分費用を払う。②担保目的
物の払うべき税金を納める。③按掲設定者の債務を弁済する。債務が弁済された後、余っ
た代金が按掲設定者またはその他の権益者に返す。代金が足りない場合に、按掲権者は按
掲設定者又は保証人に求償することができる。 
(11）按掲設定者と保証人の確認 
 按掲権者が按掲設定者の違約行為または遅延行為に示した猶予や忍耐は、按掲契約に約
定されている按掲権者のすべての権益に損害、影響又は制限を与えることがなく、按掲設
定者と保証人が抗弁権を実行する事由にもならない。 
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(12）按掲契約の公証、証明、紛争解決の方式及び当事者が約定するその他の要項 
 
４ 按掲当事者の法律関係 
 按掲の法律関係は複雑であるから、按掲法律関係の構成に関する見解も多く存在してい
る。その主な意見は、次の通りである。①按掲関係の主体は、三者である。すなわち、按
掲設定者（商品建物売買契約上の購入者）、按掲権者（按掲貸付金を提供する銀行）及び第
三者（不動産開発業者）である。したがって、按掲契約には三つの法律関係がある。第 1
の法律関係は、按掲設定者と不動産開発業者との商品建物売買契約関係である。第 2 の法
律関係は、按掲設定者と按掲権者との按掲貸付契約関係である。第 3 の法律関係は、不動
産開発業者と按掲権者との担保契約関係である99。②建設中の建物按掲の主体は、不動産開
発業者、購入者及び銀行の三者である。その法律関係には、二つがある。一つは、不動産
開発業者と購入者との売買関係である。もう一つは、購入者と銀行との二重関係、すなわ
ち、貸借関係と担保関係である100。③商品建物按掲は、一種の貸付担保方法である。実際
の按掲契約は、商品建物売買契約、按掲貸付契約、委託契約、委託代理契約及び保証契約
の混合体である101。 
具体的には、按掲法律制度は、以下の法律関係の構成を含む。すなわち、①不動産購入
者と開発業者との売買契約関係、②購入者と銀行側との按掲契約関係、③貸付金交付手続
き上の問題を避けるため、購入者と銀行側との委託代理契約関係、④銀行は購入者の名義
で貸付金を開発業者に振り替える関係、⑤購入者が借入金を弁済するために、通常開発業
者と委託契約の関係を維持し、⑥開発業者が按掲人の委託をうけ、その按掲の担保人とし
て、銀行と担保（保証）契約の関係を保つ、ということである。 
図表－２ 按掲の法律関係 
 
上記の按掲法律関係図によれば、全ての契約関係を厳格に区分する必要がある。まず、
不動産売買契約①と按掲契約②が独自の契約として取り扱わなければならない。この二つ
                                                  
99 陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）308 頁。 
100 劉晋「楼花按掲的理論研究与法律調整」、馬原（主編）『房地産案件新問題与判解研究』
（人民法院出版社、1998 年）4～5 頁。 
101 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）127 頁。  
⑥保証契約
④貸付金振替
開発業者 
(保証人） 
購入者 
(按掲者）
銀  行 
(按掲権者) 
⑤委託契約
①売買契約 ②按掲契約 
③委託代理契約
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の契約の主体は、それぞれの契約義務を負担し、相互に連帯的な責任関係が存在していな
い。それから、上記の委託代理契約③、委託契約⑤、保証契約⑥なども独自の契約であり、
不動産按掲法律関係において欠かせない存在ではないと考えられている。 
また、委託関係と保険関係は按掲の補助的法律関係である。特に、保険契約関係は保険
契約の分類上に非強制的保険であるから、按掲には保険契約関係が必然的に生じる法律関
係ではない。しかし、銀行が按掲業務を取り扱うとき、この種の非強制的保険は事実上の
強制的保険になっている102。これは、中国現行法の規定に違反しているから、是正すべき
である。厳密に言えば、本当の按掲法律関係は購入者と銀行側との間にあり、按掲の当事
者は購入者（按掲者）と銀行（按掲権者）であると考えられる103。 
 
５ 按掲の性質に関する論争 
 目下、按掲という用語は、中国の不動産開発業者の広告や商品建物の売買契約の中でよ
く見られる。中国の各地方に制定された法規は、商品建物按掲のような特殊の融資担保方
法について、初歩的な規則を定めた。しかし、各地方の法規は、商品建物按掲の性質に関
する認定が異なる。しかも、国は按掲について統一的な法律を制定していないため、学界、
実務界及び法曹界は商品建物按掲の法律性質をめぐり、多様な意見が存在している。その
主な内容は、以下の通りである104。 
(１) 不動産抵当権説 
 この説によれば、商品建物按掲は不動産抵当である。抵当権設定者が抵当権を設定する
目的は、債務弁済の担保である。抵当権者は抵当権設定者と抵当目的物に対し監督と検査
する権利を持つから、必要なとき直接に抵当目的物を管理することができる。債務者が債
務不履行の際に、債権者は抵当目的物を処分する権限がある。一方、按掲では、銀行は目
的物の建設中の建物に対し監督管理権と処分権がある。按掲の設定目的または法律効力の
点からみれば、商品建物按掲と抵当権とは基本的に同じであり、抵当権の範疇を超えてい
ない105。 
 中国各地の商品建物按掲に関する地方法規及び建設部の『都市不動産抵当管理弁法』で
は、予約販売商品建物按掲の性質が不動産抵当権であると認定している。例えば、海口市
政府が公布した『海口市建物抵当管理弁法』では、商品建物按掲（抵当）の効力がその他
の権利登記の日から生じると規定している。その他の権利登記とは、抵当権設定者が建物
所有権の登記をした後、建物所有権証書を受領すると同時に、抵当権者により不動産登記
部門に申請し建物按掲（抵当）その他の権利登記を行うことをいう。すなわち、抵当権登
記のことである。したがって、債権者は按掲不動産の抵当権しか取得できず、その所有権
を取得することはできない。按掲不動産の所有権が按掲設定者に帰属するから、按掲は抵
当権の範疇に属する。また、福建省が公布した『福建省抵当貸付条例』によれば、法に基
                                                  
102 陳耀東『商品房売買法律問題専論』（法律出版社、2003 年）180 頁。 
103 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）128 頁。 
104 江涛「中国における不動産按掲制度に関する考察」（千葉大学人文社会科学研究第15号、
2007 年 9 月）67 頁。 
105 程力「楼宇按掲対我国抵当権制度理論発展的影響」、馬原（主編）『房地産案件新問題与
判解研究』（人民法院出版社、1998 年）15～16 頁。 
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づき建設される住宅又はその他の建築物に抵当権を設定することができる。『珠海経済特区
不動産管理条例』も予約購入不動産に抵当権を設定することができると規定している。 
 建設部が公布した『都市不動産抵当管理弁法』3 条 4 項によれば、予約購入商品建物貸
付抵当とは、建物購入者が第 1 期の所定の建物代金を支払った後、貸付銀行が当該建物購
入者に代わりその余の建物購入代金を支払い、購入した商品建物について、貸付銀行に対
し抵当権を設定し貸付償還履行の担保とする行為をいう。『都市不動産抵当管理弁法』34
条 2 項では、予約販売商品建物又は建設中の建物に抵当権を設定する場合は、登記機関は
抵当契約にこれを記載しなければならない。抵当不動産が抵当期間内に竣工した場合は、
当事者は、抵当権設定者が不動産権利帰属証書を受領した後、新たに不動産抵当権登記手
続きをしなければならないと規定している。建設部の解釈により、『都市不動産抵当管理弁
法』が「按掲貸付」という用語を明確に使用していない原因は、按掲貸付という概念がわ
かりにくく、予約購入商品建物貸付抵当という用語が一般の市民にとってわかりやすいか
らである。また、予約購入商品建物貸付関係が成立するとき、商品建物は未だに開発中で
あり、抵当目的物とする建物は存在せず、抵当権設定者が第 1 期の所定の建物代金を払っ
て取得した権利は、購入契約に基づく予約購入建物の債権である。当該債権は、建物が完
成・交付された後、実際の財産権に変換し、さらに『担保法』に規定される財産権抵当法
律関係となる。予約購入商品建物貸付は、『担保法』に規定される抵当方法ではないが、不
動産抵当貸付の過渡的な方法であり、不動産抵当と判断しても適当である106。このような
認定は、実務界において一定の代表性がある。 
2000 年 12 月 13 日に施行された『担保法』の適用の若干の問題に関する最高裁判所の解
釈によれば、法により認可を得た未建設又は建設中の建物又はその他の建築物に抵当権を
設定する場合に、当事者が抵当目的物の登記を行ったときは、裁判所は抵当権設定を有効
と認定することができる。建設中の建物抵当は、一般的に実務上建設中の建物按掲として
取り扱われているが、最高裁判所はこれを抵当権と認定している。したがって、按掲貸付
の性質を不動産抵当と判断するのは、司法界の基本観点である107。 
(２) 抵当権否定説 
 この説は、不動産按掲は不動産抵当ではないと主張しており、両者の違いは以下の点に
ある。 
 第 1 に、債権者が持っている権利の性質が異なる。不動産抵当と不動産按掲は、同じく
不動産を担保目的物として設定される担保方法である。しかし、不動産抵当権者が抵当目
的物に対して有するのは一種の制限物権である。つまり、抵当権では、目的物の所有権移
転と占有移転をする必要がなく、ただ抵当権設定者の財産所有権を制限する形式で債権の
実現を担保する。所有権の移転が発生していないから、所有権は抵当権設定者に留め、抵
当権者に帰属しない。一方、不動産按掲の場合は、按掲権者が少なくとも形式上に担保目
的物に対し物権を有する。按掲は、担保目的物の所有権を移転する方式で債権の実現を担
保する。しかし、按掲権者は担保目的物の所有権を取得することでなく、その目的物の所
                                                  
106 張景伊「房地産抵当登記中的幾個問題」『中外房地産導報（第 213 期）』（1998 年）33
頁。 
107 陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）312 頁。 
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有権を保持することにより債権の実現を担保することを最終目的とする。 
 第 2 に、債務者が提供する担保目的物は異なる。抵当権では、債務者または第三者が提
供する抵当目的物は自己所有の財産あるいは経営管理権のある財産である。中国の法律に
よれば、抵当目的物は一定の交換価値がある現存物でなければならないが、期待権は抵当
目的物にはならない。一方、建設中の建物按掲の場合は、移転される担保目的物が存在し
ていないから、按掲権者と按掲設定者の取引対象は未来の建物である。したがって、按掲
設定者が債権者に提供するのは、建物の期待権でしかない。目下、中国の法律ではこのよ
うな抵当方式に関する規定は存在していない。 
 第 3 に、担保設定の方式が異なる。抵当権は、一般的に抵当権設定者の財産所有権を制
限する形式により設定される。債務者が債務不履行をするとき、債権者は、法律の規定に
基づき抵当目的物の競売または換価により取得した代金で、優先的に債務弁済を受ける。
抵当とすることができる財産は、法律に規定される財産のみである。一方、不動産按掲の
目的物は、按掲設定者が購入した完成建物または建設中の建物である。銀行が建設中の建
物按掲の按掲権者とするとき、取得するのは按掲建物所有権の期待権である。したがって、
建設中の建物按掲は、一般の抵当権と同じように、所有権を制限する方式で設定されるこ
とができない。建設中の建物の按掲設定者は、その建物の期待権を按掲権者に移転する必
要があると同時に、受戻権を保持する。按掲設定者が履行期限内に債務を弁済すると、按
掲権者から建設中の建物を受け戻すことができる。按掲設定者が債務弁済をできなければ、
建設中の建物の所有権を受け戻す権利を喪失し、按掲権者は確実に担保目的物の所有権を
獲得する。 
 第 4 に、担保の設定者は異なる。不動産抵当の設定者とは、法により取得した不動産を
抵当権者に提供する債務者本人または第三者である。すなわち、債務者本人だけでなく、
第三者も抵当権設定者になれる。抵当権者は、抵当不動産を債権の担保として受ける自然
人または法人である。一方、不動産按掲の設定者は、その不動産を購入する人でなければ
ならない。按掲権者は、按掲貸付金を提供する銀行などの金融機関である。 
 第 5 に、権利の実現方式が異なる。不動産抵当は抵当目的物の物的価値支配権の移転を
条件として設定されるから、債務者が債務を弁済できないとき、抵当権者は不動産を換価
し優先的に債務弁済を受けるしかない。一方、不動産按掲が財産権利を按掲権者に移転す
ることによって債権弁済の担保とするから、按掲設定者が債務を弁済できないとき、按掲
権者は、所有者として按掲不動産を換価し債務弁済を受けることができるだけでなく、按
掲不動産を評価し債務に充当することもできる。不動産が毀損または滅失したとき、按掲
権者は代位弁済を受けることができる。 
第 6 に、権利者の訴訟上の地位が異なる。不動産訴訟が行われるとき、抵当権者は抵当
受益者の名義で参加するしかないが、按掲権者は按掲契約により直接に不動産所有者の名
義で参加することができる。具体的に、按掲権者が按掲設定者と保証人に権利を主張する
場合に、按掲権者は原告となり、按掲設定者と保証人は共同被告となる。按掲設定者と不
動産開発業者が商品建物予約販売契約上の原因で紛争を起こした場合、按掲権者は第三者
として訴訟に参加しなければならない。その原因は、按掲権者が訴訟の目的物、すなわち
予約販売商品建物に対し独立の請求権を持つからである。ところが、保証人が保証責任を
履行した後、按掲設定者に求償権を行使するため訴訟を起こす場合に、按掲権がすでに実
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現されたので、按掲権者は当事者として訴訟に参加する必要がない108。 
(３) 権利質説 
 この説によれば、商品建物按掲は権利質である。建設中の建物予約販売契約上の購入者
が銀行と按掲契約を結ぶとき、事実上、購入者は担保目的物の建設中の建物に対しいかな
る物権も持ってない。購入者が持っているのは、一種の債権請求権と将来利益を取得する
期待権である。購入者が銀行に提供した担保目的物は、建設中の建物の所有権でなく、開
発業者に対する債権である。抵当権は物権法に属するから、物権法定原則に基づき、その
類型、内容、取得及び変更方法は法律により直接に規定され、法律に規定されていない物
権を創設することは禁止される。したがって、建設中の建物按掲は、明らかに不動産抵当
権の法定範囲に属せず、権利質の特徴と一致する109。 
(４) 権利質否定説 
 この説は、上記に述べた権利質説に対する反論である。権利質説は、物権法定主義原則
を理由として、商品建物按掲を権利質の範囲に帰属させる。確かに、物権法定主義原則に
基づき、物権の種類や内容は法律により具体的に規定されるべきで、当事者が任意に法律
に規定されていない物権を創設することはできない。例えば、外国では、譲渡担保が実務
上に発展した初期において、実務界と学界は譲渡担保が物権法定主義に違反することを認
定し、その効力を認めなかったこともある。しかし、現在のドイツ、日本などの大陸法国
家では、譲渡担保を有効な物的担保方法とみなしている。譲渡担保は未だに立法化されて
いないが、学説と判例によってすでに認められている110。 
(５) 譲渡担保説 
この説によれば、商品建物按掲は実質上譲渡担保である。その理由は、次の点にある。 
①按掲と抵当は融資担保の手段としても、按掲の場合には、按掲設定者が不動産の権益
を按掲権者の銀行に提供しなければならない。建設中の建物按掲では、按掲設定者が担保
目的物の全部権益を銀行に移転する必要がある。完成建物按掲では、按掲設定者が不動産
の所有権を銀行に移転しなければならない。つまり、按掲設定者は借主として、銀行から
の貸付金を受けるために、担保目的物の財産権益又は所有権の移転をしなければならない。
購入者が担保目的物の財産権益又は所有権を銀行に移転し貸付金を受ける担保方法は、完
全に譲渡担保の特徴と一致する。しかし、抵当権または権利質の場合に、担保目的物の財
産権を移転する必要がなく、その担保目的物に他物権を設定すれば成立する。 
②按掲貸付契約に基づき、按掲設定者が商品建物売買契約書と目的物の不動産権利帰属
証書の正本を按掲権者の銀行に交付し、保管させなければならない。不動産抵当権の設定
は、不動産権利帰属証書を交付する必要がない。 
③按掲貸付の借主、すなわち購入者が受けた貸付金は、建設中の建物または完成建物を
購入するための代金として使われなければならない。抵当貸付の借主が受けた貸付金は、
通常は不動産を購入代金として使われるが、ほかの目的で利用されてもよいから、一般的
                                                  
108 寧教銘、陳群峰「房地産按掲権法律性質探析」、『河北法学』（2001 年第 3 期）41～43
頁。 
109 劉晋「楼花按掲的理論研究与法律調整」、馬原（主編）『房地産案件新問題与判解研究』
（人民法院出版社、1998 年）6 頁。 
110 陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）315 頁。 
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に貸付銀行の直接関与を受けない。 
④中国大陸の商品住宅按掲は、香港地区不動産担保と比べて、商品建物の予約販売、す
なわち、建設中の建物按掲は、実際は香港の公義式按掲と同じであり、完成建物按掲は法
定式按掲（或いは法定式抵当）と同じである。しかし、中国の『都市不動産抵当管理弁法』
における商品建物の予約販売抵当登記に関する規定は、香港『不動産移転及び財産条例』
46 条の規定と基本的に同じである。つまり、公義式産業は法定式産業に転換するとき、公
義式抵当或いは按掲は自動的に法定式抵当に転換する。両者の区別として、『都市不動産抵
当管理弁法』では、商品建物が完成され、抵当権設定者が不動産権利証書を受け取った後
に、当事者は再び不動産抵当登記をしなければならない。これは、自動的に不動産抵当に
転換することではない111。 
(６) 譲渡担保否定説 
 この説によれば、不動産按掲は譲渡担保ではない。その主な理由は、以下の通りである。 
 第 1 に、設定の目的からみれば、按掲は不動産を購入するために融資する手段である。
一方、譲渡担保の目的は、一定の融資機会を獲得することにあるが、不動産を購入するこ
とだけではない。 
 第 2 に、主体からみれば、按掲は不動産購入者、不動産開発業者、按掲銀行という三者
を含む。しかも、按掲権者は銀行であり、按掲設定者は債務者（購入者）でなければなら
ない。一方、譲渡担保の主体は、主に両者である。すなわち、譲渡担保権設定者と譲渡担
保権者である。担保権者は銀行に限らず、担保権設定者も債務者に限らない。 
 第 3 に、客体からみれば、按掲の法律関係は譲渡担保より複雑である。一般的には、按
掲の主体は、按掲設定者、按掲権者、保証人という三者に限られるが、その法律関係は四
つないし六つがある。①按掲設定者は商品建物を購入するために不動産開発業者と結ぶ売
買関係である。②按掲設定者は不動産融資を受けるために銀行と結ぶ貸借関係である。③
按掲設定者は購入した不動産を按掲貸付の元本と利息の返済保証として銀行と結ぶ按掲関
係である。④不動産開発業者は按掲設定者の債務返済を保証するために銀行と結ぶ保証関
係である。⑤按掲設定者は銀行が指定した保険種類をかけるために保険会社と結ぶ保険関
係である。⑥按掲設定者は債務を返済することができないときに不動産開発業者が銀行か
ら不動産権利を買い戻す関係である。按掲実務は、通常①～④の法律関係に直接かかわる
が、⑤～⑥の法律関係にもかかわる可能性がある。一方、譲渡担保には通常かかわる法律
関係が二つある。すなわち、①債権者と債務者との間の債権債務関係（貸借関係）、②譲渡
担保設定者と担保権者との間の担保関係である。 
 第 4 に、設定された目的物からみれば、按掲は不動産に限られるが、譲渡担保は各種の
動産、不動産及び権利等に適用する。 
 第 5 に、効力発生条件からみれば、按掲目的物が完成建物である場合に、按掲権者は按
掲の所有権証書を所持する。按掲目的物が建設中の建物である場合に、商品建物予約販売
契約書を按掲権者に所持させる。いずれにしても、両者は法定の機構において登記をしな
いと効力が発生しない。一方、譲渡担保の場合は、不動産を除き、登記は対抗要件である。 
 第 6 に、権利の実現からみれば、按掲権者は按掲権を実現する方法が二つある。①目的
                                                  
111 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）131～132 頁。 
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物を換価又は競売、売却することによって、優先的に債務弁済を受ける。②契約に買戻す
条項を定め、保証人すなわち不動産開発業者が銀行から目的物を買戻して、銀行の貸付金
及び利息を返済する。一方、譲渡担保権者は目的物を換価または競売、売却する方法によ
り、優先的に債務弁済を受けるしかない。 
  
６ 基本的な考え方 
 商品建物按掲の本質は、一種の譲渡担保である。その理由は、以下の通りである。 
第 1 に、商品建物の所有権は形式上に債権者銀行に移転した。按掲貸付において、按掲
目的物が建設中の建物であれば、購入者は不動産売買契約の中の全部権益に按掲を設定し、
その契約書の正本を銀行に保管させる。按掲目的物が完成建物である場合に、購入者は購
入した商品建物に按掲を設定し、不動産売買契約と不動産権利帰属証書の正本を銀行に保
管させる必要がある。これは、商品建物の所有権が外観的に債権者銀行に移転したと表明
し、「設定者は担保目的物の財産権を担保権者に移転しなければならない」という譲渡担
保の本質特徴に合致している。 
第 2 に、按掲設定者は買戻権がある。一般の按掲契約によれば、按掲設定者が債務を弁
済した後、按掲権者は按掲設定者の請求により、担保目的物に対する権益を終結し、商品
建物売買契約書と不動産権利帰属証書の正本を按掲設定者に返還しなければならい。按掲
設定者が債務履行した後に取得する権利は、譲渡担保の設定者が債務を弁済した後に取得
する受戻権である。 
第 3 に、按掲権者は按掲目的物を実行する権利を持っている。通常の按掲契約によれば、
按掲設定者が債務不履行の場合は、按掲権者（銀行）は直接に商品建物売買契約書に定め
られたすべての権益を取得し債務の弁済に充当する。また、按掲契約に基づき、按掲設定
者が貸付金の元本と利息を返済しない場合に、按掲権者は担保目的物を処分する権限があ
るから、按掲権者は担保目的物を不動産開発業者に買い戻させ、もしくは競売、売却、換
価などの方式で担保目的物を処分することができる。このような担保の実行方式は、譲渡
担保の担保実行の典型的方式である112。 
 
五 おわりに 
中国の不動産按掲制度は、英米法の mortgage 制度から生まれ、香港を経由し発展してき
た不動産担保制度である。現在、按掲は商品建物取引業務の中で最も利用されている。商
品建物按掲は商品建物の所有権を按掲権者に移転することを要件とするため、按掲は一種
の不動産抵当権または権利質ではなく、本質的に一種の譲渡担保に属する。このような譲
渡担保性質を持つ按掲制度は、中国の経済発展に積極的に寄与しているから、その法的構
成を合理化することは今後の課題となる。 
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法』（日本評論社、2005 年）、王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）、水島
廣雄『イギリス譲渡抵当の変遷とその内容』法律時報 28 巻 11 号（1956 年）、劉得寛『民
法問題与新展望』（中亨有限公司、1980 年）、陳本寒『担保物権法比較研究』（武漢大学出版
社、2003 年）、伊藤正己『イギリス法研究』（東京大学出版社、1978 年）、鈴木禄弥『抵当
制度の研究』(一粒社、1968 年)、愼悌次『根抵当権法の研究』（一粒社、1976 年）、駒田麻
衣「香港における土地所有の法的形態」(産大法学 35 巻 1 号、2001 年)、李宗鄂『香港房地
産法』（商務印書館、1997 年）、陳耀東『商品房売買法律問題専論』（法律出版社、2003 年）、
李澤沛『香港法律大全』(法律出版社、1992 年）、蔡耀忠（主編）『中国房地産法研究（第 1
巻）』（法律出版社、2002 年）、王澤鑑『民法学説と判例研究（第 1 冊）』（中国政法大学出
版社、1998 年）、陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）、馬原（主編）
『房地産案件新問題与判解研究』（人民法院出版社、1998 年）、江涛「中国における不動産
按掲制度に関する考察」（千葉大学人文社会科学研究第 15 号、2007 年 9 月）、張景伊「房
地産抵当登記中的幾個問題」『中外房地産導報（第 213 期）』（1998 年）、寧教銘、陳群峰「房
地産按掲権法律性質探析」『河北法学』（2001 年第 3 期）など。 
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第４編 譲渡担保制度の法理論と立法動向に関する研究 
 
一 はじめに 
目下、中国は民法典を制定している。民法典の起草責任者である中国社会科学院の梁慧
星教授によれば、譲渡担保は大陸法系の諸国では条文化されておらず、判例法上の制度と
してその効力を認めているに過ぎない。しかし、中国不動産取引市場で、既に譲渡担保を
実行している。民法典に条文を設けなければ、法律と実践との不一致を招き、法秩序と経
済秩序の維持に不利であるので、熟慮した結果、譲渡担保を民法典草案建議稿に盛り込ん
だ。これに対し、中国の法学界ではいろいろな学説や論争が存在している。本稿は、これ
らの学説や論争を分析し、中国民法典草案建議稿物権編（代表者・梁慧星）の規定、説明、
理由、立法例を述べるたうえで、立法化のあり方を検討する。 
 
二 譲渡担保制度に関する学説 
 中国における譲渡担保に関する研究は、ドイツと日本の学説から大きな影響を受けてい
る。しかし、譲渡担保の法的構成について深く研究する学者はあまり多くない。多くの教
科書または著作は譲渡担保問題を論述するとき、譲渡担保の法的構成問題の議論を避けて
いるが、ただ少数の著作や論文がこの問題を検討している。その中で、代表的な見解が以
下の通りである。 
 
１ 所有権的構成説 
 1990 年代後半において、中国大陸の譲渡担保に触れる著作の多くは、所有権的構成説を
持っているため、譲渡担保が最初に中国に導入したときに、所有権的構成説は中国大陸で
通説となった。例えば、梁慧星が主編した『中国物権法研究』においては、譲渡担保の目
的が債務弁済を担保することにあり、目的物の所有権を債権者に移転する。債権者が譲渡
担保の目的物の所有権を取得するのは、債権の弁償を求める目的に限られる。第三者効に
ついて、この説によれば、譲渡担保が設定された後、担保目的物の所有権が担保権者に移
転したため、債務弁済期が到来する前に、担保権者は担保目的物を処分する場合に、担保
権者と取引した第三者は、すべて目的物の所有権を取得する。一方、譲渡担保の設定者が
担保目的物の所有者ではないから、目的物を処分してはいけない。設定者が担保目的物を
処分する場合に、無権処分に属し、担保物権権利変動の効力は発生しない。ただし、善意
の第三者が動産担保目的物の所有権を取得することができる。破産効力については、設定
者が破産した場合に、担保権者が所有権に基づき、担保目的物を取り戻す請求権がある。
担保権者が破産した場合に、担保権者が所有する財産は破産財産となるため、設定者は取
り戻す権利を持っていない113。 
 また、中国社会科学院の陳華彬研究員が記述した『物権法原理』の中で、譲渡担保の法
的構成問題を直接に触れなかったが、譲渡担保の効力を論述するとき、完全に所有権的構
成説の観念を持っている。例えば、譲渡担保の当事者とその債権者との関係を述べるとき、
                                                  
113 梁慧星（主編）『中国物権法研究』（法律出版社、1998 年）1068～1070 頁。 
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次のように説明している。すなわち、担保権者の債権者が目的物に対し強制執行をすると
き、目的物が法律上に担保権者の所有物となっているから、設定者が第三者異議の訴によ
り、強制執行を排除することができない。一方、設定者の債権者が目的物に対し強制執行
を求めるとき、担保権者は法律上の所有者として、その所有権に基づいて第三者異議の訴
を提起し、強制執行を排除することができる。また、目的物が第三者に無権占有され或い
は所有権の円満状態が侵害されるとき、担保権者が目的物の法律上の所有者であるため、
その妨害者に対し物上請求権を行使し、目的物の返還、妨害排除などを求めることができ
る。目的物が他人の不法侵害により毀損、滅失した場合、担保権者は不法行為規則に基づ
き損害賠償を請求することができる。その損害賠償を請求する範囲は被担保債権額に限ら
ず、目的物の全部賠償を請求することができる。この原因は、担保権者が対外的に所有権
を持っているからである114。これらの見解は、所有権的構成説が譲渡担保効力問題上に集
中的に現われている。 
  
２ 二重所有権的構成説 
 二重所有権的構成説は、学者梅瑞奇が主張している意見である115。この見解によれば、
譲渡担保は形式と実質との二重性を持っており、どちらもゆるがせにしてはならない。法
的外観上には、債務者が目的物の所有権が債権者に移転したため、対外関係上に、債権者
が目的物の所有権者である。これは、形式上の所有権である。しかし、実質上には、債務
者が担保を設定するために目的物を移転するから、対内関係上に、債務者が目的物の所有
権者である。これは、実質上の所有権である。 
形式的所有権と実質的所有権は、目的物の公示によって区分される。すなわち、占有移
転型の動産譲渡担保では、動産の占有移転が実現されるため、当該動産譲渡担保は公示対
抗要件を持っている。したがって、動産担保権者は動産の形式上の所有権者となる。ただ
し、非占有移転型の動産譲渡担保では、目的物が設定者自身に占有されるため、占有の公
示に基づき、形式的所有権と実質的所有権は全て設定者に所属しており、両者が一体とな
る。一方、不動産譲渡担保では、その公示方法は通常登記である。登記によって不動産の
形式上の所有権は、登記名義人すなわち担保権者に属する。ゆえに、不動産担保権者が目
的物の形式上の所有権を有する。 
 二重所有権的構成説によれば、対内効力上に、担保権者の形式上の所有権が設定者の実
質的所有権に対抗してはいけないが、その担保権をもって対抗するしかない。対外関係に
は、形式的所有権が公示効力を持っているから、その形式的所有権を信頼している第三者
に影響を与えない。つまり、第三者が取得した権利は、実質的所有権者に奪われない。 
総括すれば、外部関係上には、形式的所有権は実質的所有権より優れているが、内部関
係上には、実質的所有権は形式的所有権より優れている。非占有移転の動産譲渡担保では、
二つの所有権は設定者に属するため、対立が発生しない。しかし、設定者が不当に動産を
処分するとき、担保権者の権益を保護するために、設定者の処分権を制限する必要がある。
すなわち、設定者は担保権者に移転した条件付の処分権を任意に撤回してはならない。同
                                                  
114 陳華彬『物権法原理』（国家行政学院出版社、1998 年）770～771 頁。 
115 梅瑞奇「譲与担保制度的法的構成」（東方法眼网、2003 年 12 月 19 日）。 
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時に、その担保目的物を譲渡する行為は、担保価値を維持する契約義務に違反し、譲渡担
保権の侵害になるから、制限されるべきである。 
 
３ 担保物権的構成説 
 担保物権法構成説は、梁慧星を代表とする中国民法典草案建議稿物権編の起草グループ
により提出されるものである。当該起草グループは、譲渡担保の法律的構成が担保物権的
構成であることを十分に論証していないにもかかわらず、譲渡担保を中国民法典草案建議
稿物権編に取り入れ、譲渡担保が担保物権の一つとして起草された。このような起草は、
譲渡担保の性質が担保物権的構成であることを明らかにしている。 
 建議稿の内容の中で、二つの規定は譲渡担保の担保物権的構成を示している。その一つ
は、「譲渡担保の登記は、通知による登記もしくは設定契約の登記方式を取らなければなら
ない」(中国民法典草案建議稿物権編 621 条)。所有権的構成説によれば、設定者が担保目的
物の所有権を移転する形式で債務の返済を担保するが、適当な公示方式が足りない。した
がって、譲渡担保は一種の「公示方式が必要でない」担保であるさえと認識されている。
実践上の登記は公示方式とされても、しばしばその登記原因は「取引」と考えられ、譲渡
担保の担保性質が薄くなる。物権変動の理論によれば、物権変動は公示しなければならな
いため、公示方式の確立は逆にこの権利の「物権性」を証明することができる。上記の建
議稿は、「通知による登記若しくは設定契約の登記方式」を譲渡担保の登記形式と規定する
ことは、譲渡担保は担保物権の特性を持たせる。この登記方式の提出は、中国現行担保物
権変動公示方式に対する新しい創設である。この方式が中国の実践に適合するか否かを問
わず、公示方式の提出自身の目的は、譲渡担保に物権性を持たせることである。この方式
の提出も、中国における譲渡担保の公示方法を検討するための基礎を築いた。 
 もう一つは、「いかなる実行方式を問わず、譲渡担保権者は清算の義務を負わなければな
らない」（中国民法典草案建議稿物権編 626 条)。清算義務の確立は、担保物権的構成の重
要な標識である。換言すれば、帰属弁償方式であれ換価弁償方式であれ、担保権者はすべ
ての清算義務を負わなければならない。担保権者は、債権額を限度とし、債権額を超える
評価額、または換価によって得た代金を設定者に返還ことに基づいて、流質担保契約を根
本的に防き、譲渡担保を所有権移転の形式特徴から担保権設立という本質的な特徴に回帰
させる。 
 王利明教授も、担保物権法構成説を主張している。王利明を代表とする中国人民大学の
物権法課題起草グループが、譲渡担保を物権法草案に取り入れなかったが、譲渡担保の担
保物権的構成を否定していない。王利明本人は、「動産譲渡担保若干問題研究」という論文
の中で、次のように述べている。すなわち、中国は信託行為説及びその代表とする所有権
構成理論を採用すべきではなく、大胆に従来の理論を打破すべきである。新しい理論と制
度を創設し、譲渡担保を一種の独立的新型担保物権の合法的地位を認める。譲渡担保を立
法することによってこれを有効に規制し、公示性の欠如と流質契約化の欠点を克服する。
さらに、譲渡担保の物権性が承認され、物権法により調整される必要性は、次のようなこ
とにあると主張している。つまり、譲渡担保の設定には公示する必要があると明確に要求
することによって、根本的に第三者の利益と取引安全を守る。一方、物権法定主義に基づ
き、当事者が流質契約を設定することを禁止し、当事者に清算義務を課し、清算手続を法
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定化させることによって、動産譲渡担保の欠点を克服し、この制度の機能を発揮させるべ
きである116。 
 比較していうと、中国では譲渡担保の法的構成問題を深く研究している学者は、最高裁
判所の王闖である。王闖の著作『譲与担保法律制度研究』の第四章、すなわち「法的構成
論：所有権的構成と担保権的構成」において、具体的に譲渡担保の法的構成問題を研究し
ている。この章の最後では、王闖は次のような結論を出した。譲渡担保は所有権移転の外
観形式を採るにもかかわらず、目的物の完全な所有権が本当に移転されていないから、所
有権者の権利として見られる必要がなく、譲渡担保権を制限し物権化させ、その法的構成
を改善すべきである。すなわち、譲渡担保を直接に担保物権制度の一種と確定し、譲渡担
保権を 1 種の担保物権と確認し、抵当権又は質権と並ばせる一種の約定担保物権となり、
質権又は抵当権と見なすべきではない117。その同時に、王闖の著作の最後では、譲渡担保
の法的構成の発展動向を予測した。つまり、現在、担保権的法的構成説は日増しに重視さ
れており、日本法学界の通説となっている。ドイツにおいて、譲渡担保に関する個別の具
体的な問題を認定するとき、法学界と裁判所の実務も担保権的構成説を採用している。し
たがって、目的物権利の譲渡形式にこだわる必要がなく、譲渡担保の担保実質を重視すべ
き、譲渡担保を担保物権制度に純化させることは、譲渡担保の法的構成の発展動向である118。 
 また、学者季秀平も近い見解をもっている。季秀平の観点によれば、譲渡担保の性質を
確定するのがなぜ困難である原因は、主に譲渡担保の担保目的物の複雑さにある。すなわ
ち、譲渡担保の性質はその目的物によって具体的に分析すべきである。①譲渡担保の目的
物は動産と不動産であるとき、担保物権と認定すべきである。債権者が持っている権利は、
債務者又は第三者が提供した担保目的物上の権利であるから、当然担保物権である。②譲
渡担保の目的物は債権であるとき、それを所有権と判断してはならない。所有権の目的物
は物に限られるから、債権は所有権の目的物にならなく、もちろん担保物権と判断しては
いけない。ある債権は担保目的物として担保権者に移転しても、その担保権者が取得した
のは担保設定者の債務者が有する債権である。当該債権は移転することによって物権とな
る可能性がないから、当然担保物権にはならない。③譲渡担保の目的物は有価証券などの
権利であるとき、その性質を確定するのはさらに難しくなる。権利証書は無記名である場
合、権利を有することと権利証書の占有は切り離せないものである。したがって、権利質
と譲渡担保と区別するのは困難である。その場合は、譲渡担保は実際に権利質である。権
利証書は記名である場合、権利質と譲渡担保と区別するのは可能であるが、譲渡担保の性
質を確定するのは簡単ではない。上記の説明に基づいて、譲渡担保の性質を確定する問題
は立法上の難しい課題の一つであり、譲渡担保の立法上の位置づけ問題を解決するのは容
易ではないと反映されている。しかし、全体から見れば、譲渡担保の物権的属性が債権的
属性より強いから、譲渡担保の性質は担保物権であると認識すべきである119。 
                                                  
116 王利明「動産譲与担保若干問題研究」、王利明（著）『民商法研究（第 6 輯）』（法律出版
社、2004 年）315 頁。 
117 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）189 頁。 
118 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）434 頁。 
119 季秀平「物権法確認譲与担保制度的幾個疑何問題」http://www.civillaw.com.cn/Arti- 
cle/default.asp?id=7884 
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４ 折衷説 
 折衷説を主張する学者は、顧長浩であると考えられている120。顧長浩は、次のように主
張している。すなわち、担保権的構成説の合理性を肯定する同時に、譲渡担保が設定され
る際に形式上の所有権移転の融通性と便利性を考えなければならない。所有権の移転は、
譲渡担保の債務弁済期間内において、外在形式上の意義だけを持っているが、譲渡担保権
が実行されるときには、完全な外在形式ではなく、実質的意義を持っている。つまり、価
値清算を行わなければならないが、担保権者はこれによって直接に担保目的物を取得する
ことができる。多くの場合に、目的物の全体を獲得することは、その処分後の価値の獲得
との意義が異なる。少なくとも全体が部分の和より大きいという原理に基づいて、ある目
的物の全体が移転されることは分割処分より大きな価値があるので、物の利用と社会経済
活動の平穏な進行に有利である121。 
 上記の顧長浩の論述からみれば、譲渡担保の性質について、実質的に担保権的構成説を
堅持していると同時に、所有権の移転が譲渡担保の設定と実行の面においては、ただ形式
上の意義を持っているだけでなく、担保権が実行されるときに担保目的物所有権の全体移
転は優越性があり、所有権的構成説の価値を完全に否定すべきではない。また、担保権的
構成説は日本において通説となっているが、外在的形式と内在的実質との矛盾が存在して
いるから、担保権的構成説における公示方式の問題を解決するのは順調ではない。したが
って、譲渡担保の立法に対して慎重の立場をとらなければならない。 
 
５ 各学説に関する評価 
 上記の中国国内の数少ない見解からみれば、学者らが主張している論調が一致していな
い。その中で、所有権的構成説は、譲渡担保が中国に導入された最初数年間に一定の地位
を占めたので、最初段階の通説と考えられる。この所有権的構成説は、主に台湾地区の通
説から影響を得た。現在、台湾地区の一部の学者はドイツの所有権的構成説を放棄してお
り、日本の通説である担保権的構成説を受け入れているが、全体からみれば、台湾地区の
通説は依然として所有権的構成説に留まっている。しかし、研究の進展につれ、中国国内
の一部の学者がドイツ、日本などの国における譲渡担保の法的構成に関する最新理論に触
れ始めたため、大部分の学者が次第に見解を見直し、担保権的構成説又は担保物権的構成
説に変わりつつある。最も典型的な例は、梁慧星を代表とする中国民法典建議稿物権編の
課題グループは、『中国物権法研究』という著作において、譲渡担保の法的構成を所有権的
構成と認識していたが、その後担保物権的構成説を採用した。したがって、所有権的構成
説は中国でも衰えており、堅持する価値がなくなっている。 
 二重所有権的構成説によれば、譲渡担保には形式的所有権と実質的所有権との二重性が
ある。対外関係上、債権者は目的物の所有権者となるが、持っている所有権は形式上の所
有権である。一方、対内関係上、債務者は目的物の所有権者となるが、持っている所有権
は実質的所有権である。また、二重所有権的構成説は、効力の認定について、次のように
                                                  
120 陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）334 頁。 
121 顧長浩「論日本的譲渡担保制度」梁慧星（主編）『民商法論叢（第 10 巻）』(法律出版社、
1998 年）539 頁。 
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述べている。すなわち、外部関係上、形式的所有権は実質的所有権より優れている。内部
関係上、実質的所有権は形式的所有権より優れている。この学説は、一定の独自性がある。
しかも、形式的所有権と実質的所有権を区分することによって、対内及び対外の効力を確
定し、対外効力上に形式的所有権が実質的所有権より優れていると堅持するのは、譲渡担
保の公示公信原則を維持し、第三者の利益と取引安全を保護するにとって、一定の積極的
な意義を持っている。しかし、この説は、ドイツと日本両国における早期の通説である所
有権的構成説を基づいて主張したものであり、譲渡担保の法的構成説は既に担保権的構成
説に進展動向を無視していると考えられている。実際に、もし中国が所有権移転という外
観形式から譲渡担保の法的構成を考察すれば、ドイツと日本両国の学者が長い間譲渡担保
の法的構成を模索してきた困難の道には歩かなければならない。しかも、再び｢外在的形式」
と「内在的実質」との齟齬をきたし、徒労であると指摘されている。さらに、二重所有権
的構成説は、ドイツと日本における早期の「相対的所有権構成説」の同様な難詰を直面し
なければならない。つまり、一つの完全な所有権が二つの形式に分けられると、伝統的な
所有権絶対性の理論に矛盾するだけではなく、物権法の一物一権の原則にも違反するから、
つじつまをあわせることができない122。 
 折衷説は一定の参考価値があると考えられている。この説は、担保権的構成説を堅持す
ると同時に、所有権的構成説中の合理成分――所有権移転の融通性と便利性にも配慮を加
える。実際に、譲渡担保の生命力はここにあると考えられる。つまり、一方では、譲渡担
保は所有権移転の方式によって設定される。他方では、私的実行方式によって所有権移転
の有効性を維持する。両者を合わせると、譲渡担保の固有的な特徴を保持しながら、その
便利性も表わしている。したがって、所有権的構成説を堅持するか否かにかかわらず、所
有権移転は譲渡担保の設定と実行における特徴は、放棄されるべきではない。実際に、こ
の説は、担保権的構成説を堅持することを前提として、担保権的構成説または担保物権的
構成説が見落とした問題を指摘しているから、重要な補充的意義を持っている。 
 比較していうと、担保物権的構成説には、譲渡担保の法的構成の理想的性質がある。担
保物権的構成説は、現在日本の通説である担保権的構成説に基づいて主張している見解で
あるが、担保権的構成説より一歩進展した。担保物権的構成説は、担保権的構成説との主
な異なるところが、次の通りである。すなわち、担保物権的構成説は、譲渡担保が一種独
立の担保物権になるべきであると主張している。一方、担保権的構成説は、譲渡担保がそ
の目的物によって、担保物権の一つの類型と見なされるべきであると考えている。例えば、
動産譲渡担保を動産抵当権的構成、不動産譲渡担保を私的実行方法に伴う抵当権的構成、
権利譲渡担保を私的実行に伴う権利質的構成と見なされている。 
 担保物権的構成説を取り上げることによって、かつ譲渡担保の発展動向に基づいて、中
国では譲渡担保が一つの独立の担保物権になる可能性が十分あると考えられる。その理由
は、以下のようなものである123。 
 第 1 に、譲渡担保の発展動向からみれば、譲渡担保は担保物権の方向に向けて進展して
いる。譲渡担保の法的構成は、早期の通説である所有権的構成説から、今日の日本の通説
                                                  
122 陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）335 頁。 
123 陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）336 頁。 
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である担保権的構成説までに発展してきた。これは、譲渡担保における「実質的要素」が
「形式的要素」に対する勝利である。担保を目的とする実質的要素は十分に掲示された状
況の下に、譲渡担保の担保物権的性質を否定する理由が存在しない。実際に、担保権的構
成説が目的物の違いによって、譲渡担保を担保物権のある類型を見なすことは、担保物権
と判断することと同じである。担保権的構成説が参照している担保物権の種類（例えば、
抵当権、質権など）そのものは一種の担保物権であるから、所有権移転の形式と私的実行
の方式を除き、譲渡担保は典型的担保物権との区別がほとんどない。 
しかし、現在、重要な問題点は、譲渡担保を一種の独立の担保物権に作り上げる必要が
あるか否かにある。譲渡担保の目的物の多様性の原因で、譲渡担保は担保物権と判断する
のは困難であるという見解が既に述べたが、目的物が担保物権においての重大な発展を無
視してはならない。つまり、質権では、その目的物の範囲は、既に一般債権と無記名権利
証書などの財産権利を含んでいるから、債権と無記名権利証書を目的物とする譲渡担保は、
担保物権として認めない必要がない。無記名権利証書などの財産権利を目的物とすること
によって、譲渡担保が権利質と区別するのは困難となる問題について、これは実際に公示
にかかわる問題であり、譲渡担保の性質に関する問題ではない。換言すれば、適当な公示
方式を見い出されば、無記名権利証書を目的物として設立される譲渡担保は、同じ権利証
書を目的物として設立される権利質と区別するのは、簡単便利なことである。実際に、も
し適当な公示方式を確立しなければ、譲渡担保は売買との区別も相当困難である。したが
って、担保目的物の実質的要素が十分に重視された場合には、譲渡担保の目的物の多様性
は、譲渡担保の担保物権的性質に影響を与えることができない。 
第 2 に、譲渡担保は、独立の担保物権として成立しうる特有な性質を持っている。譲渡
担保が誕生した日から盛んに利用されてきた最も重要な原因は、典型的担保物権の不足を
補うことにある。譲渡担保は、その沿革と進展の過程において典型的担保物権に取って代
わられなかった要因は、譲渡担保は典型的担保物権と異なる独特の個性があることである。
一方では、譲渡担保は所有権移転の形式で設定されるから、所有権が移転しない形式で設
定される典型的担保物権とは本質的区別がある。これは、譲渡担保と典型的担保物権との
共通性が存在しないことを表している。他方では、譲渡担保は契約自由の原則に基づいて、
私的実行方式を創設することができる。譲渡担保は、法定的方法により実行しなければな
らない典型的担保物権と比べ、優れた便利性を持っている。したがって、典型的担保物権
は譲渡担保のような独特の性質を持っていないから、譲渡担保が典型担保物権の中の一つ
とみなされるのは不可能となり、独立的な担保物権の種類として存在しなければならない。 
 譲渡担保は典型的担保物権に取って代わられない独立の性質が存在するので、成文化の
過程において典型的担保物権として同視されることができなくなった。つまり、譲渡担保
は担保物権と判断されることよって、譲渡担保は典型的担保物権として、抵当権と質権と
同様に、民法典に規定されるべきではないと考えられている。 
 
三 譲渡担保立法論に関する論争 
譲渡担保を立法化すべきか否かについて、今まで中国の法学界では激しい論争が続いて
きて、その主な観点は次の四つに分けられている。 
１ 譲渡担保は民法典に規定されるべきである 
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①譲渡担保制度の一つ重要な特徴として、担保物の所有権は外観上に債権者に移転され
たため、担保設定者が担保物を処分し又は第三者が担保物に関与する可能性は大幅に減少
される。②債務者が典型的担保手段によって担保を設定するのは困難である際に、非典型
的担保手段の一つとしての譲渡担保制度は、当事者に多くの選択肢を提供することができ
る。③譲渡担保の設定者は担保を設定した後も、引き続き担保物を占有することができる。
これは、債権の保証に有利だけではなく、担保設定者が担保物の使用、収益にも有利であ
る。④譲渡担保権の実現手段は簡単便利である。譲渡担保が実現されるとき、当事者は協
議によって担保物を競売または換価し優先的に弁済を受けることができる。⑤国外では、
譲渡担保制度が広く利用され、判例・学説によって認められている。⑥国内において、譲
渡担保制度は、不動産商品建物が売買される際に頻繁に利用されている按掲制度と実質上
には同じである。民法典では譲渡担保制度が規定されないと、法律は実務との関連が失わ
れるようになる。 
 
２ 譲渡担保は民法典に規定されるべきではない 
①中国の立法では、動産抵当及び質権制度が規定されている。これらの制度は、譲渡担
保より優越性をもつ、譲渡担保の代わりに担保機能を果せる。従って、譲渡担保を制定す
る必要がない。②動産を譲渡担保の担保物として設定する際に、その公示課題が解決しに
くいため、第三者の利益を損なう可能性がある。国外において、司法実務上には譲渡担保
制度が認められているが、この公示課題を有効に解決できないから、制定法の形で立法さ
れていない。③伝統的な譲渡担保は、実際に一種の流質契約である。これは、流質契約を
禁止する法律の規定に矛盾する。④譲渡担保制度は、社会的に良好な信用を基礎としなけ
ればならない。中国は、未だ市場経済制度に転換する途中にあり、譲渡担保を導入するリ
スクが高い。⑤譲渡担保制度が、中国では実務上の商品建物を売買する際に採用された按
掲制度とは異なる制度である。 
 
３ 譲渡担保は、民法典に規定されるべきでなく、民事特別法の形で規定されるほうがよ
い 
①譲渡担保は、非典型的担保手段であり、大陸法系の国家において、通常典型的な担保
手段（抵当権、質権など）を民法典に規定し、新しい又は特別な担保手段を民事特別法に
規定している。もし譲渡担保を物権法に規定したら、大陸法系に形成されてきた典型的担
保と非典型的担保との分類を崩すようになる。②社会経済の発展につれて、各種の特別な
非典型的担保手段は絶えず現れてくる。変動性と開放性が大きいな担保手段を物権法に規
定されると、常に修正する課題に対応しなければならない。ゆえに、譲渡担保の立法は、
民事特別法に規定すべきであり、民法典に規定してはいけない。 
 
４ 譲渡担保は担保物権の一つではなく、民法典の物権編に規定されるわけではないから、
民法典の債権編に規定してもよい 
①譲渡担保は本質上には所有権留保と同じく、債的履行手段として所有権変動に条件付
きの法律行為である。その区別は、譲渡担保が解除条件付きの所有権譲渡行為であり、所
有権留保が延期条件付きの所有権譲渡行為である。②譲渡担保は、主に当事者が契約によ
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って成立される行為である。登記が必要とならなく、公示性と対抗性もない。したがって、
譲渡担保は一種の債権性質をもつ担保手段であるため、民法典の債権編に規定すべきであ
る124。 
 
四 民法典草案建議稿物権編における譲渡担保制度 
中国社会科学院案の代表者梁慧星の説明によると、譲渡担保は大陸法系の諸国では条文
化されておらず、判例法上の制度としてその効力を認めているに過ぎない。したがって、
それを民法典草案建議稿物権編に盛り込むかについて迷っていたという。しかし、現行住
宅分割払いによる分譲の取引中、既に譲渡担保を実行している。新しい物権法に条文を設
けなければ、法律と実践との不一致を招き、法秩序と経済秩序の維持に不利であるので、
熟慮した結果、譲渡担保を民法典草案建議稿に盛り込んだという125。 
本研究は、中国における譲渡担保制度の立法課題を取り上げるため、研究対象とする中
国の譲渡担保制度に関する立法起草現状を把握する必要がある。ここでは、2004 年末に発
表された中国民法典草案建議稿物権編（代表者・梁慧星）の規定、説明、理由、立法例を
紹介しながら、譲渡担保制度の定義、形式、類型、双方当事者の権利及び義務、譲渡担保
の実行方式などについて述べておこう126。 
 
１ 譲渡担保の定義 
譲渡担保は、現代市場経済条件の下に、債権の実現を担保する重要な制度の一つであり、
広狭二義がある。広義の譲渡担保とは、当事者が担保となる財産を移転することによって
信用授受の目的を達する制度を意味する。中国民法典草案建議稿物権編に規定されている
譲渡担保は、狭義の譲渡担保である。すなわち、譲渡担保とは、債務者又は第三者が債務
者の債務を担保するために、担保目的物の権利を債権者に移転し、その債務を履行しなか
ったときには、担保権者が当該目的物について優先して弁済を受ける権利をいう。ただし、
債務の弁済後、債権者は目的物を債務者又は第三者に返還しなければならない（中国民法
典草案建議稿物権編 618 条）。 
したがって、譲渡担保制度は法的構成上に四つの特徴がある。第 1 に、担保目的物の権
利移転である。つまり、設定された譲渡担保の目的物の権利が設定者から担保権者に移転
する。第 2 に、財産権は債権者の債権を実現するために移転される。第 3 に、債権者と債
務者との間に特定的な債権債務関係が存在している。第 4 に、債務が履行された後、目的
物は設定者に返還されなければならない。債務が履行されていないとき、担保権者は担保
設定契約の約定に定められている弁済方式、又は自由選択の実行方式により目的物につい
て優先的に弁済を受ける。 
中国民法典草案建議稿物権編の説明によれば、譲渡担保の定義は、ドイツ、日本などの
国の実務及び民法理論に基づいて、中国各地での按掲担保のやり方と結合してから制定さ
                                                  
124 全国人大常委員会法制工作委員会民法室編著『物権法（草案）参考』（中国民主法制出
版社、2005 年）421 頁以下。 
125 梁慧星編著『中国民法典草案建議稿附理由・物権編』（法律出版社、2004 年）416 頁。 
126 梁慧星主編『中国民法典草案建議稿附理由・物権編』（法律出版社、2004 年）416～422
頁。 
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れたものである。これを鑑み、中国の譲渡担保制度は、ドイツ、日本などの大陸法系諸国
の譲渡担保制度と共通性を持っており、また英米法上の按掲制度とも深い関係がある。 
 
２ 譲渡担保の目的物 
 法に従い譲渡することができる財産または財産権利には、すべて譲渡担保を設定するこ
とができる（中国民法典草案建議稿物権編 619 条）。 
 本条文は、譲渡担保の目的物の範囲について規定するものである。具体的には、中国担
保法 34 条、63 条及び 75 条を参考にし、以下の財産が譲渡担保の目的物をとして、譲渡担
保権を設定することができる。 
①設定者が所有する家屋とその他の地上定着物。②設定者が所有する機械、交通運送用
具とその他の財産。③設定者が法に基づいて有する宅地使用権、家屋とその他の地上定着
物。④設定者が法に基づいて処分権を有する国有の機械、交通運送用具とその他の財産。
⑤設定者が法に基づいて取得する荒山、荒れた水路、荒れた丘、荒れた干潟などの農地使
用権。⑥設定者が所有し、又は処分権を有する動産。⑦設定者が法に基づいて為替手形、
小切手、約束手形、債券、預金証書、倉荷証券及び船荷証券。設定者が法により譲渡でき
る持分と株券。設定者が法により譲渡できる商標権及び特許権並びに著作権中の財産権。
⑧建設中の建築物（建設中工事）。⑨未登記の建築物。⑩集合動産又は流動動産。⑪集合債
権。⑫コンピュータソフトウェアの財産権など。 
 譲渡担保は、財産又は財産権利を債権者に移転することによって債権弁済を担保する制
度である。譲渡担保の性質に基づき、譲渡担保の目的物は譲渡性のあるものであれば十分
である。動産、不動産、権利のいずれでもよい。したがって、譲渡担保目的物の範囲はと
ても広い。一般の物だけでなく、形成途上の財産権にも譲渡担保を設定することができる。
譲渡担保の目的物の範囲が極めて広く、譲渡性があるものを列挙することは相当困難であ
るため、本条文では譲渡担保の目的物に譲渡性が必要であることを明示するだけである。
譲渡担保目的物の範囲の広さは、近現代各国が譲渡担保制度を認める重要な理由の一つで
ある。 
 譲渡担保は、債務弁済を担保することを目的とし、目的物の権利を債権者に移転する必
要があるから、目的物が譲渡性を持たなければならない。したがって、譲渡性がない財産
又は財産権は、譲渡担保の目的物にならない。 
 
３ 譲渡担保の設定 
 法律行為により譲渡担保を設定するときは、次の内容が必要である。①目的物の所有者
は債権者と書面による譲渡担保契約を締結すること、②債務者または第三者は担保目的物
の財産権を債権者に譲渡する方式で譲渡担保権を設定すること、③動産を目的物として譲
渡担保権を設定するときは、占有改定の方式で財産所有権を移転すること、④不動産を目
的物として譲渡担保権を設定するときは、目的物所有権の移転を登記すること、⑤権利を
目的物に譲渡担保権を設定するときは、各種の譲渡方式で権利の移転を完成すること、⑥
権利証書がある場合には、その権利証書の占有を担保権者に移転することである(中国民法
典草案建議稿物権編 620 条）。 
 本条文は、譲渡担保設定方式に関する規定である。法律行為により譲渡担保権を設定す
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ることは、担保権発生の常態である。債権者は、法律行為により譲渡担保権を取得すると
き、目的物の所有権者又は処分権を有する者と書面による譲渡担保契約を締結しなければ
ならない。その契約内容は、一般的に以下のことを含む。 
 ①譲渡担保の設定者、担保権者の氏名、名称及び住所。②被担保債権の種類、定額。③
担保目的物の名称、種類、数量、状況及び場所など。④担保目的物の評価額。⑤担保目的
物の占有保管、収益、費用負担。⑥譲渡担保権の期限。⑦譲渡担保権の消滅条件。⑧当事
者双方が争議を解決する方式。⑨当事者双方が約定するその他の事項。 
 そのほか、集合動産（又は流動動産）に譲渡担保を設定するとき、譲渡担保の設定契約
には目的物の種類、数量及び所在場所を明記する必要がある。集合債権に譲渡担保を設定
するとき、設定契約には第三債務者の氏名又は名称、債権発生の原因、債権発生の期限（始
期と終期）及び債権額などを明記していなければならない。 
建設中の建物（又は建設中工事）に譲渡担保を設定するとき、設定契約には次のことを
明記する必要がある。すなわち、国有土地使用権証書、建設用地計画許可書及び建設工事
計画許可証の番号、既に払った土地使用権の払い下げ金又は払うべき土地使用権の払い下
げ金に相当する定額の金額、建設中工事の投資金額、工事の進度、工事竣工の期日及び既
に完成した作業量又は工事量などを明記していなければならない。 
 譲渡担保が目的物の権利を債権者に移転することによって債務弁済を担保する方法であ
るから、本条文では、債務者又は第三者は担保目的物の財産権を債権者に移転する方式で
譲渡担保権を設定する。そうでなければ、法により譲渡担保権設定の効力は生じない。こ
れについて、以下のように説明されている。 
(１）動産を目的物として譲渡担保を設定する場合に、占有改定の方式によって財産の所
有権を移転する。ここでいう占有改定とは、譲渡担保の設定者が債権者（担保権者）と契
約を締結することによって、債権者（担保権者）に間接的に占有させ、設定者は引き続き
当該動産を占有し、動産目的物の交付に取って代わることである。 
(２）不動産を目的物として譲渡担保を設定する場合に、当該目的物の所有権の移転の登
記をしなければならない。中国現行法に基づいて、不動産取引の目的物所有権の移転は、
登記をする必要がある。したがって、当事者が不動産に譲渡担保を設定するとき、不動産
目的物所有権の移転を登記しなければならない。そうでなければ、譲渡担保権の設定効力
が生じない。 
(３）権利に譲渡担保を設定する場合に、各種の権利移転の方式によって権利の譲渡を完
成させる。権利証書がある場合には、当該権利証書は担保権者に交付し、占有させなけれ
ばならない。具体的には、以下の通りである。①指名債権又は当事者が特定した集合債権
に譲渡担保を設定する場合に、当事者は債権の譲渡に関する事柄を第三債務者に通知し、
その同意を得なければならない。②手形に譲渡担保を設定する場合に、裏書の移転方式に
より譲渡担保権者に交付し、占有させなければならない。③株券などの証券に譲渡担保を
設定する場合に、株券などの証券を担保権者に交付し、占有させなければならない。 
 
４ 譲渡担保権の登記 
 譲渡担保の登記は、通知による登記もしくは設定契約の登記方式を取らなければならな
い（中国民法典草案建議稿物権編 621 条)。 
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 本条文は、譲渡担保権登記に関する規定である。譲渡担保の登記は、譲渡担保制度上の
重要な問題の一つである。本条文では、譲渡担保権の登記について、通知による登記また
は設定契約の登記方法をとる。 
 通知登記（Notice Filing）は、アメリカ統一商法典（Uniform Commercial Code）の立法
者が設計した制度である。この制度に基づいて、登記が要求されるのが担保設定契約もし
くはその副本ではなく、ただ一つの通知である。しかも、当該通知により担保権設定する
前後に登記を行うことができる。当該通知登記そのものは、登記をする担保権者がその担
保目的物に対して担保権益を有することを表明する。このために、登記の目的は、権利取
得者及び後に現われる利害関係者に契約上の法理認識を提供することである。登記の効果
は、宣告の性質を持っている。つまり、適当な登記は、担保権の存在を世間に示す通告で
ある。アメリカ統一商法典上の通知登記制度は、三つの作用がある。 
(１）債権者に自己の権益を保護する手段を提供する。 
(２）十分な内容を持つ公開の登記は、すべての利害関係者に注意を与えることができる。
すなわち、既に担保権益が存在していることを示す。 
(３）調べる者に最低限度の情報を提供する。つまり、第三者が当事者からすべての取引
情報を入手したい場合に、まず登記通知に示されている最低限度の情報から始めなければ
ならない。 
本条文の規定によって、譲渡担保権の公示を完成し、第三者に対抗するために、設定者
は登記機関で担保通知を登記すればよい。当該通知登記の書式は、登記機関により統一的
に作成される。登記通知の内容は、当事者の氏名、住所、担保目的物の種類などを含む。
当該通知登記の効力は、当事者双方が署名した後に生じる。この登記方式をとる場合に、
債務者が譲渡担保権者にその財産担保状況に関する「債務報告と担保明細書」に署名する
ことを要求できる。第三者は、当該明細書を調べることにより譲渡担保権に関する情報を
入手することができる。 
一方、譲渡担保設定契約登記とは、譲渡担保権設定契約そのものを登記することをいう。
その中で、不動産譲渡担保権の登記が行われるとき、登記機関は不動産登記簿に譲渡担保
権の設定登記をするだけでなく、不動産権利証書に譲渡担保設定の内容を記載し、譲渡担
保設定者に保管させなければならない。同時に、譲渡担保権者に不動産その他の権証書を
交付することが必要である。 
 
５ 収益の帰属と費用負担 
 譲渡担保権が実行されるまでは、設定者は譲渡担保の目的物の収益を収受し、各種の税
金及び費用を負担する。ただし、当事者に別段の約定がある場合はこの限りではない（中
国民法典草案建議稿物権編 622 条)。 
 本条文は、収益の帰属と費用負担に関する規定である。本条文の規定により、譲渡担保
権が実行されるまでは、譲渡担保の目的物の収益と費用負担について、以下のような原則
に基づいて引き受ける。第 1 に、当事者が特約をしている場合に、特約の規定に従う。第 2
に、当事者が特約をしていない場合に、設定者、すなわち債務者又は第三者が譲渡担保の
目的物の収益を収受し、各種の税金及び費用を負担する。 
 中国民法典草案建議稿物権編は、本条文を制定する理由について、次のように述べる。
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一般的には、債務者が目的物を占有・使用する譲渡担保制度において、当事者の間に特別
の約定がなければ、当該目的物の収益は当然債務者に帰属する。したがって、本条文は、
譲渡担保権が実行されるまでは、当事者に特約がない限り、設定者は担保目的物の収益を
収受すると規定している。 
 譲渡担保の目的物から生ずる費用、例えば税金と修繕費用などの負担については、近現
代の多数国家の立法、判例及び実務上に「費用負担と収益は同一主体に帰属する」という
原則を採用している。つまり、当事者の間に特別な約定がない限り、譲渡担保の目的物か
ら生ずる各種の費用は、同様に担保目的物の収益を収受する設定者に負担させるべきであ
る。したがって、譲渡担保の目的物の費用負担に関する規定の本条文は、このような原則
を取っている。 
 
６ 譲渡担保の目的物占有者の責任 
 譲渡担保契約の存続期間中、譲渡担保目的物の占有者は善良な管理者の注意をもって目
的物を保管し、それを利用しなければならない（中国民法典草案建議稿物権編 623 条)。 
 本条文は、譲渡担保目的物占有者の責任に関する規定である。譲渡担保目的物の占有者
に善良な管理者の注意義務を負わせる理由は、以下の通りである。占有者が譲渡担保目的
物を占有し、かつ当該目的物は債権者の債権実現を担保するから、占有者は目的物を保管
するだけでなく、その保管責任も負わなければならない。この点は、質権関係の中での質
権者の保管義務と類似する。占有者がこのような保管義務に違反し、債務者に損害を与え
た場合に、当然損害賠償責任を負わなければならない。 
 
７ 譲渡担保目的物を不当処分した当事者の責任 
 譲渡担保契約の存続期間中、当事者の一方が目的物を不当に処分した場合には、他の一
方は不法行為又は債務不履行の規定に基づいて損害の賠償を請求することができる。その
うち、債権者の損害賠償額は債権額に限るものとする（中国民法典草案建議稿物権編 624
条)。 
 本条文は、譲渡担保契約の存続期間中に当事者が目的物を不当に処分する責任に関する
規定である。譲渡担保契約の存続期間中に、目的物が債務者又は第三者に占有される場合
であれ、債権者に占有される状態であっても、すべての当事者は目的物を不当に処分して
はいけない。したがって、債務者又は第三者が占有し、保管している目的物を不当に処分
した場合には、債権者は債務不履行の規定によって損害賠償を請求することができる。不
当に処分された目的物は、債権の実現を担保するから、債権者の損害賠償額は債権額に限
るものとする。また、譲渡担保の目的物が債権者の占有保管期間中に不当に処分された場
合には、債権者の不当処分行為は債務者又は第三者の財産権の侵害になるから、侵害を受
けた債務者又は第三者は当然不法行為の規定に基づいて債権者に損害賠償を請求すること
ができる。 
 譲渡担保の本質からみれば、一種の信託的法律行為である。この種の法律行為の形式は
｢所有権の譲渡＋債権的拘束」のような法的構成をとっている。したがって、譲渡担保法律
関係の中で、債務者、第三者及び債権者は、すべて担保の目的により拘束を受ける。換言
すれば、債権者は目的物を処分又は毀損してはいけない義務を負う。もしこの義務を違反
72 
 
すれば、債権者は不法行為の損害賠償責任を負わなければならない。一方、債務者又は目
的物を提供している第三者は同様な義務を負う。違反した場合に、債務者又は第三者は債
務不履行の責任を負わなければならない。 
 
８ 債務者又は第三者の返還請求権 
 債務者が契約で約定した期限内でその債務を弁済した場合には、譲渡担保権者は目的物
である財産権を債務者又は第三者に返還しなければならない。（中国民法典草案建議稿物権
編 625 条)。 
 本条文は、債務者または第三者の返還請求権に関する規定である。譲渡担保関係のうち、
譲渡担保設定者が被担保債権を弁済したことによって譲渡担保権を消滅させてその目的物
の所有権を復帰させるなどは、譲渡担保法上には設定者の返還請求権をいう。本条文は、
このような譲渡担保設定者の返還請求権について規定するものである。 
 譲渡担保権は、債権の実現を担保する制度の一つであるから、その被担保債権に付随し
ている。換言すれば、被担保債権と譲渡担保権との間に分離できない密接な関係が存在し
ている。したがって、債務者が約定した期限内でその債務を弁済したとき、譲渡担保権者
は即時に目的物の財産権利等を債務者又は第三者に返還し、譲渡担保権を消滅させなけれ
ばならない。 
 
９ 譲渡担保権の実行 
 債務者が被担保債権の弁済期が到来したにもかかわらず債務を弁済しなかった場合には、
譲渡担保権者は譲渡担保権を実行することができる。当事者が譲渡担保権の実行につき約
定を交わしていた場合には、その約定に従わなければならない。当事者が譲渡担保権の実
行方式を約定せず、または約定が明確でなかった場合には、譲渡担保権者は自由に実行方
式を選ぶことができる。いかなる方式を問わず、譲渡担保権者は清算の義務を負わなけれ
ばならない（中国民法典草案建議稿物権編 626 条)。 
 本条文は、譲渡担保の実行に関する規定である。具体的には、譲渡担保権の実行条件、
実行方式及び譲渡担保権者の清算義務について定めている。 
 第 1 に、譲渡担保権の実行について、債務者が被担保債権の弁済期が到来したにもかか
わらず債務を弁済しなかった場合には、譲渡担保権者は譲渡担保権を実行することができ
ると規定している。本条の規定により、譲渡担保権の実行は、債務者が被担保債権の弁済
期が到来したにもかかわらず債務を弁済しなかったことを要件とする。注意を払うべきこ
とは、ここでの債務は、当事者に別段の約定がない限り、元本債権であり、利息などを含
まないと解釈すべきである。 
 譲渡担保の中心効力及び最重要な経済目的は、債務弁済を担保することにある。ゆえに、
債務者が被担保債権の弁済期が到来したにもかかわらず債務を弁済しなかった場合には、
譲渡担保権者は当然譲渡担保権を実行することによって、目的物の価値を取得し、債権弁
済の目的を達する。 
 第 2 に、譲渡担保権の実行方式について、当事者が譲渡担保権契約を締結するときに、
譲渡担保権の実行につき約定を交わしていた場合には、その約定に従わなければならない
と規定している。例えば、当事者は、債務者が被担保債権の弁済期が到来したにもかかわ
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らず債務を弁済しなかった場合には、譲渡担保権者は目的物を売却し、得た代金で債権の
弁済に供すると約定することができる（換価弁済方式）。また、当事者は、担保権者が目的
物を適正に評価した上で、この評価額が被担保債権額を超える場合に、超える部分の価額
を設定者に返還し、目的物の所有権は確定に担保権者に帰属すると約定することもできる
(帰属弁償方式）。当事者がどちらの実行方式をとるのは、その自由意思に任せる。ただし、
当事者が譲渡担保権の実行方式を約定せず、または約定が明確でなかった場合には、譲渡
担保権者は自由に実行方式を選ぶことができる。 
 当事者が譲渡担保権の実行方式につき約定を交わしていた場合には、当然当事者の約定
に従わなければならない。その主な理由は、当事者の意思を尊重すること及び意思自治の
原則を維持することにある。当事者が事前に譲渡担保権の実行方式を約定することができ
ることも、譲渡担保制度が広く利用されているドイツ、日本などの国の実務上の共通な方
法である。これらの国の判例又は学説によれば、私法自治の原則に基づいて、債務者が債
務を履行しないとき、当事者が譲渡担保を設定したときに約定した目的物の換価方式で譲
渡担保権を実行する。 
第 3 に、当事者がどのような方式で譲渡担保権を実行するにしても、譲渡担保権者は清
算義務を負わなければならない。清算義務に基づいて、換価弁済方式をとる場合に、目的
物を売却して得た代金が被担保債権額を超えたら、担保権者は超える部分の価額を設定者
に返還する必要がある。また、帰属弁償方式をとる場合に、目的物を評価して得た代金は
被担保債権額を超えるとき、担保権者はこの超える部分の金額を設定者に返還しなければ
ならない。 
当事者が譲渡担保権の実行方式を約定せず、または約定が明確でなかった場合には、ど
のような実行方式をとるかについて、本条は譲渡担保権者が自由に実行方式を選ぶことが
できると規定している。その理由は、譲渡担保権者の意思を尊重するからである。また、
本条はいかなる方式を問わず、譲渡担保権者は清算の義務を負わなければならない規定し
ている。一般的には、譲渡担保が設定されるとき、目的物の実際な価値が被担保債権額を
越える。譲渡担保権者が清算義務を負わなければならないと規定すれば、担保権者の不当
利益の獲得を防ぐことができ、当事者間の利益の均衡がとれる。ドイツ、日本などの判例
からみれば、担保権者が清算義務を負うことは規則である。これらに鑑み、本条における
清算義務に関する規定は、性質上強行規定に属する。したがって、当事者が清算義務の免
除につき約定を交わしていた場合には、その効力が無効となる。 
 
五 おわりに 
中国民法典草案建議稿物権編における譲渡担保制度に関する規定は、全部で 9 ヵ条から
構成されており、ドイツ、日本などの大陸法系諸国の理論及び実務に基づいて制定したも
のである。また、英米法上の按掲制度や登記制度も参照している。 
民法典草案建議稿物権編に規定されている譲渡担保制度は、主に三つの重要な特徴があ
る。第 1 に、譲渡担保の目的物の範囲は多様性と広範性をもっている。これは物権法上の
私法自治を十分に表しており、譲渡担保の適用に広い範囲を提供している。第 2 に、占有
改定または登記の方法により譲渡担保を設定することによって、譲渡担保を非典型担保制
度から法定の物的担保制度に転換させた。第 3 に、法定方式で譲渡担保の当事者（担保権
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者と設定者）の利害関係を規制する。例えば、目的物の収益の帰属と費用負担、目的物占
有者の責任、目的物占有者の保管義務、目的物を不当処分した当事者の責任、目的物の権
利返還、譲渡担保の清算について規定している。 
しかし、中国における譲渡担保制度の立法化について、反対の意見が現われたため、譲
渡担保に関する立法起草は、物権法に採用されるまでには至らなかった。そのなかで、最
も主な反対理由の一つは、譲渡担保は諸外国では条文化されておらず、判例法上の制度と
してその効力を認めているに過ぎないから、中国の法学界が譲渡担保制度をさらに深く掘
り下げて研究する必要があり、拙速に譲渡担保を担保物権として民法典物権法に規定する
ことは妥当ではないということである127。 
 中国法立法化のあり方としては、日本法をモデルにすることができると考える。日本法
をモデルにする場合、中国譲渡担保制度の立法化課題を解決するために、二つの途がある
と考えられる。第 1 は、日本における譲渡担保の判例法を参考することである。第 2 は、
仮登記担保法で行われたように特別法を制定することである。 
(１) 第 1 の途――判例法を基礎にするアプローチ 
 判例法は、当該取引における担保の実質を考慮して、法的処理を行うものである。判例
譲渡担保法の長所は、判例に対する信頼を保って、担保取引を適当にし、柔軟かつダイナ
ミックに対応できることである。これは、中国経済の発展のために不可欠の要請であろう。 
 もっとも、判例法にも短所がある。中国では現在までのところ判例法の展開が十分でな
い。このことは、制度法において十分に考慮しなければならない。 
(２) 第 2 の途――特別法を基礎にするアプローチ 
 譲渡担保特別法の長所は、①法律の制度化になって法律の姿が明確に示されることであ
り、実務において予測可能性を提供することにある。②学界における研究進展が期待され
る。③裁判所は法律の規定に基づいて、紛争を解決することができる。以上であげた長所
は、中国法にとって極めて重要である。筆者は、本研究の結論として特別法を基礎にする
アプローチを選択したい。 
もっとも、譲渡担保特別法にも短所がある。日本の経験をみると、仮登記担保のように
代物弁済予約及び仮登記の方法でダイナミックに展開してきたが、特別法制定後はあまり
利用されなくなってきたことが指摘される。 
(３) 筆者の考え方 
中国は第 2 の途を選ぶべきである。中国の判例法の展開が十分でない現状を配慮して、
立法化することが適切である。また、譲渡担保の立法化は、金融システムを構築させ、経
済社会をより発展、さらに市場化促進させることに貢献できる。 
もっとも、判例法を軽視するものではない、むしろ今後中国における譲渡担保を発展さ
せるためには、判例法を充実させることが必要であろう。立法機関は法学界の研究と司法
界の判例の成果に基づき、民事特別法で規範するのが要請される。 
 
 
                                                  
127 王利明主編『中国民法典学者建議稿及び立法理由・物権編』(法律出版社、2005 年)339
頁。 
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――私的規範のあり方をどのように考えるか 
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序章――民法現代化の課題（注１） 
 
第１節 はじめに 
 本研究は民法現代化の課題について検討することを目的とする。 
民法は私たちの生活関係を対象とする法である。民法典施行後、私たちの生活関係の変
化に伴い、民法は変化してきた。民法は今日、近代法から現代法へ移行し、現代化してい
る。民法現代化に伴い様々な課題が浮上したが、かかる課題に対して理論と実務の双方か
ら検討が加えられてきた。そこには司法、立法、行政、その他の関係機関、専門家等が関
与している。 
本研究プロジェクトでは、民法現代化の課題のなかから、「現代民法における責任論」に
ついて検討する。ここに責任論は広義に捉える。現代民法は民法現代化のなかで捉えるこ
とができるであろう。本研究では、こうした現代民法の諸相の一つを、都市生活法として
位置づけたい。なお、千葉大学法経学部では都市生活法の授業科目が設けられ丸山英氣教
授が担当されたが、同教授の定年退官に伴い現在は筆者が担当している。本研究の成果は
都市生活法（法経学部）及び事故法（大学院人文社会科学研究科。筆者担当）の授業科目
の内容になるものである。 
 民法の現代化については、民法研究者において様々に言及されてきたが、都市生活法は
従来の議論に新しい視点を提供することができると考える。 
 
第２節 近代法の成立と展開 
１ 民法典の編纂 
 民法典は日本が近代国家として歩み始める制度的基礎となったものであるが、その編纂
は明治政府の最大の任務の一つとして位置づけられた。 
民法典の編纂作業は、第１段階の旧民法典編纂と、第２段階の明治民法典編纂に分かれ
る。このうち旧民法典（財産編）は、フランスの法学者ボアソナードによって起草され、
１８９０（明治２３）年に公布された。その内容はフランス民法（１８０４年ナポレオン
法典）にならっていた（家族編は日本人が担当した）。旧民法典は、その施行をめぐり、日
本の伝統的規範に反するなどとする批判がなされ（批判の精神は穂積八束「民法出て忠孝
滅ぶ」に集約されている）、断行派と延期派が対立することとなり、延期派の意見が勝った
（民法典論争といわれる）。そこで明治政府は日本の法学者（梅謙次郎、穂積陳重、富井政
章）を起草委員に任命し、民法典の起草にあたらせた。こうして、民法典が制定された（明
治民法典と称される）。日本民法はフランス民法の基礎の上にドイツ民法（草案）を吸収し
た。旧民法典は施行されなかったが、その魂と内容は明治民法典に継承されている（例え
ば、本研究でとりあげる成年後見制度もその一つ）。 
 明治民法典は、総則、物権、債権、親族、相続の各編を配列し、各編の最初に総則とな
る規定を掲げている。総則・物権・債権編は１９８６（明治２９）年４月に公布、親族・
相続編は１８９８（明治３１）年６月に公布、ともに１８９８（明治３１）年７月１６日
に施行された（総則をおき、物権と債権とを峻別するかかる構成をパンデクテン体系とい
う）。 
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 明治民法典の親族編・相続編は、大日本帝国憲法のもとでの家制度思想に立ち、家族や
家のあり方が家督（家の財産）と戸主を基本にして構成されていたが、第２次大戦後に制
定された日本国憲法の精神や規定（家族生活における個人の尊厳、男女の平等を定める２
４条等）にそぐわなくなり、この２つの編は１９４７年に全部改正された。ここではアメ
リカ法の影響も受けている。 
以上のように、明治民法典はいくつかの改正を経て、現行法として今日に至っている。
ここに至る過程を歴史的に捉え、現代民法のあり方（解釈論・運用論のみならず制度論）
を明らかにすることが課題となる。そのために、近代法原則とその修正をどのように捉え
るかについて次に検討しよう。 
 
２ 民法における近代法原則とその修正 
 民法は、近代社会における市民の法（Civil Law）として成立し、国家・社会の基礎を成
り立たせている。民法は、近代市民社会の諸活動の法的基盤となり、経済的には自由主義
社会における商品交換法であり、また、家族の基本法である。その内容は、個人の人格（＝
権利能力）を認め、個人の自由な意思とその意思に基づく活動を保障するというものであ
る。これはそれ以前の社会とは根本的に異なる社会をめざすものである。 
近代法原則は、①所有権絶対、②契約自由、③過失責任、の各原則として要約されてい
る。これら３原則の基礎に私的意思自治を位置づけることもできる。民法典はかかる原則
を明示又は黙示に明らかにしている。民法典を中心とする民法規範のなかに、近代法原則
が具現されているということもできる。近代私法の原理は、研究史でみると、所有権概念
の確立（川島武宜）、債権の優越的地位（我妻栄）の研究に象徴されるものである。 
 民法における近代法原則は、社会的状況の変化など様々な要因を背景に、立法や判例（さ
らに法の解釈や運用）によって修正が加えられてきた。ここに近代法原則の修正の意味を
どのように捉えるかが問題になる。修正された諸点に注目して近代法原則は否定されたと
捉える見解もあり得ないではないが、近代法原則の修正は原則を否定するものではないと
考えたい。例えば所有権の絶対性でみると、所有権の制限として捉えるのではなく、所有
権の内容として捉えるものである。現代社会に求められるべき法原則は、基本的には自由
を基調にすべきであり、社会生活の根幹に近代法原則を位置づけるべきであろう。もっと
も、自由のなかみは近代法と民法現代化のそれとでは同じではない。近代法は封建時代の
閉塞性を打破するために個人の意思を尊重し、個人の行動の自由を保障した。この自由の
保障は、社会・経済等の発展をもたらすとともに、他方で様々な問題も生じさせた。民法
現代化に伴い、近代法のもとにおける自由は修正され、権利のあり方が問われ、同時に義
務が要請されるようになったのである。このように考えると、近代法の上記３原則は、民
法現代化のなかでは、責任のあり方を示す原則として包括的に捉えることができないだろ
うか。本研究テーマである｢現代民法における責任論」は、このようなものとして捉えたい。 
民法は今日、自らの行為を自らの意思に基づいて決するという自己決定権に大きな価値
を与えている。近代法の私的意思自治の原則は、民法現代化のなかで自己決定権の尊重と
して強調されている。民法における利益衡量が行われることによって生活の質が追求され
ている。また、自己決定権の尊重は民法における弱者保護理論が有する基本的価値を変え
るものではなく、この価値をより実質的に捉えようとするものである。民法における利益
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衡量あるいは弱者保護の考え方を本研究では民法論と称する。民法論は民法の財産法、家
族法のそれぞれにおいて展開している。民法論の法的背景として、日本国憲法における基
本的人権の保障（さらに国民主権、三権分立等の確立）、民事訴訟法における手続の保障（処
分権主義<２４６条>、弁論主義等）、刑事訴訟法における手続の保障（被疑者・被告人の人
権保障等）など、関連する近代法及び現代法の存在を挙げることができる。これらの根底
に新しい時代に求められるべき自由（基本的人権としての自由）が保障されなければなら
ない（憲法学から弱者保護を論ずる藤井俊夫『憲法と人権Ⅰ』（成文堂、２００８年）参照）。 
以上、近代法原則の修正を民法現代化のなかで捉えると、変化したものと変化しないも
のがある。ここでは民事立法や判例法とともに、判例法の形成に関与する民事弁護実務の
役割も重要である。学説も同様である。近代法原則の修正の意味や内容を分析することに
よって、現代民法の特徴を明らかにすることができるであろう。 
 
３ 民事立法の展開 
 民法現代化は成文法主義を採用する日本では、民事立法を中心に推進されてきた。すな
わち、民事立法を中心に、解釈論（さらに運用論）（判例法及び学説の展開）、制度論、民
事立法の改正などが相互に影響し合い、現代民法が形成されてきている。現在（民法典施
行１００年を基準）は明治の法典編纂期、第二次大戦後の法律の変革期に次いで、第３の
法制改革期にあるといわれている（星野英一東京大学名誉教授）。第３期の成果が第１期及
び第２期の各成果に相当するものかどうかが問われているといえよう。 
以下、民法典や特別法における最近の主要な改革のなかから、（１）成年後見、（２）法
人、（３）借地借家、（４）不動産登記、（５）担保、（６）消費者法、（７）信託法をとりあ
げる。このうち、（１）（２）は人論=権利主体論、（３）（４）は居住及び財産、（５）（６）
は金銭、（７）は財産管理に関わる。これらはいずれも都市生活法の要素となるものである。 
重要なことは、民法現代化といえるためには、単に法律の制定又は改正があればよいと
いうのではなく、その時代の需要に応え得る内容でなければならないということである。
このような観点から以下に主たる立法をとりあげよう。 
 
（１）成年後見法 
 現行民法典の原型である明治民法典（１８９８年施行）には、心神喪失の常況にある者
については禁治産、心神こう弱者（さらに浪費者）については準禁治産の制度がおかれて
いたが、今日の少子・高齢社会の需要に的確に対応することができないことが明らかにさ
れ、所管官庁の法務省において改正作業が進められた。そして、禁治産、準禁治産に代わ
る成年後見法が成立し、２０００年４月に実施された（なお、同月同日より介護保険法も
施行）。 
成年後見は財産法と家族法のあり方について根本的な転換を迫るものである。民法改正
史においてとりあげるべき改革の一つであろう。なお、星野東京大学名誉教授は、第３の
法制改革期の立法に関連して成年後見法にしばしば言及されている。 
 
（２）法人法 
法人は、自然人とともに権利の主体となることを認める制度であり、株式会社をはじめ
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現代社会を成り立たせる基本的要素となっている。 
２００６年に行われた民法・法人法の改正では、法人の設立、管理、解散に係る３８条
から８４条までの規定が削除、新たに、一般社団法人及び一般財団法人に関する法律（以
下、「一般法人法」という）など３法（いわゆる公益法人制度改革３法）が制定された（附
則により、施行は本法公布の日から起算して２年６月を超えない範囲内において政令で定
める日とされ、２００８年１２月１日に施行された）。 
 一般社団法人と一般財団法人は、一般法人法によって認められる法人であり、剰余金の
分配を目的としない社団及び財団について、準則主義（登記）によって法人格を取得する
ことができる。その行う事業の公益性の有無は問われない。また、公益社団法人と公益財
団法人は、一般社団法人と一般財団法人のうち、公益法人認定法（公益社団法人及び公益
財団法人の認定等に関する法律）に基づき内閣府に設けられた公益認定等委員会により公
益性がある認定された法人をいう。ここに新しい法人法の枠組みができあがったのである。 
 近代法人法は私たちの活動の内容や範囲を飛躍的に拡大させたが、現代法人法はどのよ
うなどのような機能を担うべきか。少し前の改革によって登場した NPO 法人や中間法人の
活動（実績）をどのように評価し位置づけるのか。法人法改革の効果については、改正後
間もないこともあってまだ十分な議論がなされていない。まず、公益法人改革の決め手と
なる、公益法人の認定基準や公益性認定の適切性が問われる。また、法人の責任論の明確
化や、望ましい公益法人像の実現にどのように貢献し得るか、民法典上に５か条のみを残
し他の多くの条文を特別法として再編、整理したことが理論及び実務においてどのような
意味を有するか（道垣内弘人『ゼミナール民法入門（４版）』５５頁（日本経済新聞出版社、
２００８年）は法人法改正によって法人の基本法がなくなったと指摘する）、などが検討課
題となろう。 
 
（３）借地借家法 
借地、借家は、所有（権）と並び、居住及び生活の基本となる制度である。法律の根拠
は、民法の賃貸借であるが、特別法（旧建物保護法<建物保護に関する法律>、旧借地法、
旧借家法）の制定、民法及び特別法の解釈・運用により、制度の内容が変化してきた。当
事者について要約すると、民法における自由、対等の関係から、賃借権物権化による賃借
人保護の時代を経て、今日では借地及び借家の多様な関係が求められている。 
経緯を整理しよう。借地権は建物保護法、借地法の制定により、借家権は借家法の制定
により、その効力が強化された。これは賃借権物権化と称され、民法論の本質を示すもの
である（我妻栄『債権各論中巻一（民法講義Ⅴ2）』３８５頁以下（岩波書店、１９５７年））。
ただし、賃借権物権化は他方において、運用上の問題を生じさせることとなった。特に、
正当事由制度の運用が硬直化し、「土地は一度貸したら戻らない」という事態にまで至った
（例えば８０％等の借地権価格も生じた。）。近時は土地の有効利用の要請や、借地のニー
ズが多様化していたため、借地法における弱者保護の要請を絶対的に捉えこれを画一的に
扱うことは生活の実態に適合しなくなったのである。そこで、これらの状況の変化に対応
した、より合理的な借地及び借家のあり方を追求、実現し、「貸し易く借り易い関係」を創
り出すことを目的に借地借家法が制定された（１９９２年８月１日施行）。借地借家法は、
特別法（旧建物保護法、旧借地法、旧借家法）を再構成している（旧建物保護法、旧借地
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法及び旧借家法は廃止。附則２条）。 
本改革は、土地・建物の賃貸人と賃借人という利害調整の最も困難な分野において、法
改革をなし遂げた事例として評価することができる。法改革を主導する側のリーダーシッ
プが発揮された事例といえる。 
ところで、本改革の背景として、学界における市場原理導入論を挙げることができる。
その理論的根拠を提供しているのが、法と経済学である。市場原理は、例えば良好な不動
産市場の創設（良質な商品の提供）等をめざしており、その合理的規制や弊害の除去等に
おいて威力を発揮するが、民法論において形成されてきた弱者保護の理念を排除すること
はできない。民法論からは利益衡量論あるいは規範定立論による事前及び事後の効果を明
らかにすることが必要である（この分野における弱者保護理論の業績として、水本浩『借
地借家法の基礎理論』（一粒社、１９６６年）、星野英一『借地・借家法』（有斐閣、１９６
９年）、鈴木禄弥『借地法（上下）』（青林書院新社、１９７１年。改定版１９８０年）など
を挙げることができる。大村敦志『生活のための制度を創る』３１１頁（有斐閣、２００
５年）、同『「民法０・１・２・３条」<私>が生きるルール』１００頁（みすず書房、２０
０７年）参照）。 
なお、居住の分野では、基本法として住生活基本法が２００６年に施行されている。 
 
（４）不動産登記法 
不動産登記は、土地、建物等の不動産の権利関係を公示する制度であり、物権制度の基
礎となるとともに、不動産取引の静的、動的安全に貢献している。不動産登記のあり方を
みると、その国・地域の財産に対する考え方を理解することができる。そういう意味で、
不動産登記制度の改革は極めて重要である。 
不動産登記を扱う不動産登記法は２００４年に全部改正され（２００５年３月７日施行）、
従来までの書面申請に加えて、コンピュータのオンライン申請が導入されるとともに、登
記済証に代わる本人確認手段として登記識別情報制度が導入された。また、これに伴い書
面申請における出頭主義が廃止された。こうして、不動産登記の伝統的方法が改められた。 
上記改正は、不動産登記制度を IT 化・オンライン化に対応させることにより主として技
術上の利便を図ることを目的とする、いわば必然的な改正ともいえる。他方、不動産登記
は不動産という個人、団体の基本財産に係る基本的制度であるが、このことについて改正
法がどこまで配慮することができたか、今後の運用により改革の成果がどのように現れる
かに注目したい。 
 
（５）担保法 
担保は、金融機関等から融資を受けるための基本的な制度であり、個人の生活や企業活
動等を支えている。民法の担保には、物的担保（抵当権、質権、先取特権、留置権など）
と人的担保（保証など）がある。 
保証については、２００４年に民法現代化の改正とともに、貸金等根保証契約に関する
規定（民法４６５条の２～４６５条の５）が新たに設けられた。また、保証契約は書面で
しなければその効力を生じないことになった（４４６条２項）。保証人の責任の大きさ、保
証契約締結に至る状況等を考えると、妥当な改正といえる。 
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代物弁済予約（プラス仮登記）や譲渡担保の方法は、慣習法及び判例法として形成され
てきたが、前者は仮登記担保契約に関する法律として立法化され、後者は権利あるいは動
産を対象とする譲渡担保について立法による便宜が図られた。なお、これに先行した四宮
和夫を中心とする譲渡担保立法化の試み（松本財団財産立法研究会）は結実するに至って
いないが、学術的には大きな貢献をしている。 
２００３年には「担保物権及び民事執行制度の改善のための民法等の一部を施行する法
律案」が成立した（２００４年４月１日施行）。 
抵当権については、短期賃貸借制度が廃止され、抵当権に後れる賃貸借は、その期間の
長短にかかわらず、抵当権者及び競売における買受人に対抗することができないこととさ
れた（旧３９５条関係）。 
これに伴い、①抵当権者同意制度（抵当権者の同意により賃貸借に対抗力を与える制度）
が創設された（３８７条）。すなわち、登記した賃貸借は、その登記前に登記した抵当権を
有するすべての者が同意し、かつ、その同意の登記があるときは、これをもってその同意
をした抵当権者に対抗することができる、抵当権者が同意をするには当該抵当権を目的と
する権利を有する者その他抵当権者の同意によって不利益を受ける者の承諾を得なければ
ならないとされた。また、②建物明渡猶予制度が創設された（３９５条）。すなわち、抵当
権者に対抗することができない賃貸借により抵当権の目的たる建物を使用収益する者であ
って、競売手続の開始前より使用収益をする者又は強制管理もしくは担保不動産収益執行
の管理人が競売手続の開始後にした賃貸借により使用収益する者は、その建物の競売の場
合において、買受人の買受けの時から６か月を経過するまではその建物を買受人に引き渡
すことを要しない、かかる規定は、買受人の買受の時より後に同項の建物の使用をしたこ
との対価につき買受人が建物使用者に対し相当の期間を定めてその１月分以上の支払を催
告しその相当の期間内に履行がない場合には適用しないとされた。 
抵当権に係る以上の改革は、抵当権と賃借権(土地利用権) との調整のあり方に関する一
つの立法判断を示したものといえる（内田貴『抵当権と利用権』(有斐閣、１９８３年)参照）。 
 
（６）貸金業法など、消費者法 
金銭消費貸借は、金融取引を成り立たせる基本的要素である。金利（利息）や貸金のた
めの事業については、公平、適正な取引を確保するために合理的な規制を必要とする。判
例法が展開し、消費者保護・弱者保護が図られた（森泉章『判例利息制限法(増補２版)』（一
粒社、１９８２年）、鎌野邦樹『金銭消費貸借と利息の制限』（一粒社、１９９９年）参照）。 
２００６年に貸金業の規制等に関する法律が改正された（１２月２０日公布）。新法（法
律名は貸金業法に変わった）は多重債務問題（クレサラ問題）の解決を図るために、金利
体系の適正化を図っている。すなわち、グレーゾーン金利（みなし弁済制度）を撤廃し、
貸金業者の上限金利を年利２９・２％から２０％に引き下げるとともに、これを超える場
合は刑事罰を課し、利息制限法の上限金利である１５％・１８％・２０％との間の金利で
の貸付けについては行政処分の対象とした。貸金業法、利息制限法、出資法などの施行令
等も改正した。なお、貸金業への参入条件の厳格化、貸金業者の行為規制の強化、規制違
反に対する業務改善命令の導入、指定信用情報機関制度の創設、いわゆる総量規制の導入
なども行い、消費者の保護及び支援に向けて制度が展開した。 
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上記改正では、消費者と貸金業者との利害の対立が鮮明になったが、消費者保護が優先
した。ただし、最近の改正法を全体としてみると貸金業者に対する「アメとムチ」の施策
が進められており（アメの典型は旧貸金業法４３条である）、改めて立法や施策の妥当性が
問われるべきであろう。 
消費者法についてはこの間、消費者契約法（２０００年）や、基本法としての消費者基
本法（２００４年）のほか、割賦販売法、特定商取引法などの立法化（法律の制定、改正）
が進められた（なお、消費者法については学会の設立、消費者教育の実践化の検討などに
おいても進展がみられる）。例えば、消費者契約法では民法の詐欺又は強迫の要件（９６条）
を充たさない場合でも一定の要件のもとに取消しを認める（４条参照）が、これは弱者保
護の具体例といえる。また、消費者基本法（さらに各地の消費者基本条例）では、法や政
策の重点を「消費者保護から消費者支援へ」移行させている。「保護から支援へ」の考え方
は成年後見法においても強調される考え方であり、最近よく用いられる自己決定権の尊重
を基礎にする。この考え方は個人の自立、個人の幸福を追求するものであり、基本的に支
持されるべきであるが、ここに支援は、弱者保護を包含するもの、あるいは弱者保護の内
容そのものでなければならないと考える。 
 
（７）信託法 
信託は、典型的な財産管理制度の一つである。信託とは、(1)信託契約、(2)遺言、あるい
は(3)書面又は電磁的記録によってする意思表示、のいずれかにより、特定の者が一定の目
的（専らその者の利益を図る目的を除く）に従い財産の管理又は処分及びその他の当該目
的の達成のために必要な行為をすべきものとすることをいう（信託法２条、３条参照）。 
信託は民事信託と商事信託に分かれるが、日本信託法は商事信託を中心に発展した。改
正法は商事信託だけでなく、民事信託をも考慮している。 
 ２００６年に信託法の大規模な改正が行われた（２００７年９月３０日施行）。新法は主
として実務の需要に応え、信託法を柔軟化し、信託の活用可能性を高めている（道垣内弘
人『信託法入門』（日本経済新聞社、２００７年）、寺本昌広『逐条解説 新しい信託法』（商
事法務、２００７年）などを参照）。 
他方、改正法に対しては学説の批判がある。特に改正信託法の基本的考え方に対して、
信託の独自性を損なうものであると主張する（新井誠「改正信託法の成立と信託法学の役
割」法律時報７９巻３号１頁以下（２００７年）、新井誠編『新信託法の基礎と応用』（日
本評論社、２００７年）巻頭論文参照）。かかる問題の提起は改正法の価値に関わるもので
あり、今後の理論及び実務の動向に注目する必要がある。 
理論的には、信託の設定とは何か、そこにおける財産管理や財産権移転とは何かを改め
て問い直すことも必要であろう。 
 
（８）民法典現代語化 
民法典現代語化を中心とする民法改正が行われた（２００４年１２月１日公布、２００
５年４月１日施行）。民法典口語化の必要性はかねてより求められていたことであり、それ
が実現したことは評価されるべきである。なお、本改正について、現代語の日本語として
の適切性を問い、一部の規定については必ずしも十分な議論を経ないで実質的改正が行わ
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れた等の評価がみられる（近江幸治『新しい民法全条文 現代語化と保証制度改正』２０
頁以下（三省堂、２００５年）など）。 
 
４ 法改正を進める諸力――民法論と「法と経済学」 
上記の借地借家法、担保法の改正にあたっては、「法と経済学」の主張（例えば日本不動
産学会や都市住宅学会等をベースにした福井秀夫教授らの一連の研究参照）と民法論との
深刻な対立がみられた。そこでの議論をみると、市場原理論からの直裁的な民法批判に比
べると、民法論からは一部にそれに対する言及はあるものの（例えば内田貴『契約の時代
――日本社会と契約法』（岩波書店、２０００年）が項目を挙げて考察している）、全体と
して静観している。しかし、民法論を規範論として維持、発展させることは民法学の使命
であろう（民法学は民法を学問として体系化したものをいう）。他方、「法と経済学」にお
ける費用便益分析など（例えば、カラブレイジ理論の紹介、公害賠償と公害対策の費用対
効果、過失の要素である結果回避義務の判断基準としての「ハンドの方式」の提案等）は、
民法論に欠けていた視点として学ぶところがある。 
一般に法改正を進める諸力には世論などいくつかの要因が考えられるが、学術的成果も
有力な要因の一つになり得る。民法論と｢法と経済学」を、法改正を進める諸力として捉え、
理論及び実務の発展のために両者に共通の価値を創造することが望まれる。容易ではない
が、相互の議論のすりあわせによる納得の営みが自覚的に進められるべきであろう。 
 
第３節 現代民法の諸相 
１ 民法と学際分野の法・法学の形成 
 民法を中心とする学際分野の法・法学が形成、発展しつつある。これらは、一方におい
て、民法における研究成果に依拠していることはいうまでもない。しかし、それは同時に、
民法研究の伝統的あり方に対する限界をも明らかにしている。 
 伝統的な民法規範はその内側と外側の双方から影響を受けている。民法現代化の諸相は、
民法における展開とともに、交通法、環境法、医事法、不動産法、消費者法、金融法、情
報法などの法分野の形成あるいは発展にみることができる。また、「法と経済学」、「生命倫
理と法」などの分野も形成されている。それぞれは独立した法分野を形成しつつあるが、
それぞれに共通する基本的要素をまとめて都市生活法を構想することができるであろう。
都市生活法は、民法現代化のなかで捉えられるものであり、上記各法分野の基礎になるも
のとして位置づけることができる（下図参照）。 
学際分野における規範のなかには、伝統的意味における民法規範として整理できないも
のがある。例えば環境法における責任論は行政法、刑事法などの公的規範(公法規範）から
影響を受けている。 
本研究においてとりあげる成年後見法は法形式上は民法の制度であるが、後述するよう
にその実態は社会福祉法等との学際分野の法として捉えることができるであろう。 
都市生活法の構造： 
展開：交通法、環境法、医事法、不動産法、消費者法、金融法、情報法など 
 
基本法：近代民法 → （民法現代化） → 現代民法 
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２ 民法と地域性 
 民法は現在、日本、中国はもちろん、地球レベルでみても大きく転換している。アメリ
カ合衆国の統一商事法典、ヨーロッパではユニドロワ契約法原則、ヨーロッパ契約法原則、
ドイツの２００１年債務法現代化法、アジアでは中国の契約法、物権法の立法化などを挙
げることができる（ドイツ債務法改革から岡孝編『契約法における現代化の課題』（法政大
学現代法研究所、２００２年）、半田吉信『ドイツ債務法現代化法概説』（信山社、２００
３年）、同『契約法講義（２版）』はしがき（信山社、２００５年）などを参照）。比較法研
究では、伝統的視点である日本法への示唆を求めるとともに、外国法制の立法作業等に協
力することも必要とされている（開発途上国の法整備支援につき、（財）国際民商事法セン
ター、日本貿易振興会アジア経済研究所などの活動参照）。例えば環境問題のように、私た
ちの生活関係における規範を具体化する場合に、地球規模における対応を必要としている
問題も考えられる。 
他方、各国・地域はそれぞれに独自の歴史をもち、生活の仕方や考え方も同一ではない。
民法についても、それぞれの独自性が最大限に尊重されるべきである。日本民法でみると、
生活の基本的単位の一つとして国内における地域を考えることができる。ここに地域は、
国、地方公共団体（都道府県や市町村）など行政上の単位が中心となるが、一定の視点か
ら地域を捉えることもあり得る。民法は、私たちの生活関係を規律する規範として、地域
のなかに存在している。民法は権利の主体論、法律行為論などにおいて個人の意思の尊重
を保障しており、地域は個人の意思を尊重する社会でなければならない。民法は地域の個
性にも関心をもつ必要がある。わが国の民法研究は、かかる地域性に無頓着であったわけ
ではない（法社会学の形成及び成果。例えば慣習法上の物権的権利をめぐる考察、入会権
の解明など）。しかし、民法は、私法の一般法としての役割を担っているためか、地域の個
性に注目することは少なく、全体として民法に対する地域の関心は低いように思われる（そ
のなかで成年後見は他の民法制度とは違った様相をみせる）。 
１９９５年地方分権推進法の成立等を契機にして、地方分権（さらに地域主権）が具体
的に進められてきた。このなかで、民法は地域との関わりを深め、人々の信頼を獲得しな
ければならない。根幹となる視点はヒューマニティというものであろう。ヒューマニティ
とは、人道、人間愛、人間性などと訳される（広辞苑）が、本研究では人間の尊重と、自
然への畏敬をともに追求する考え方として、あるいは人、自然、物などあらゆる関係にお
いて追求されるべき価値として捉えたい（ただし、より適切な日本語があればそれを用い
ることが望まれる。なお、humanity の意に人文科学があり、語源に「人間にふさわしい
教養」とある（『英語語源辞典』（研究社）が、参考になろう）。このような価値を、道徳や、
キリスト教・仏教・儒教など宗教（心）を用いて説明することもできる。私たちは今日、
高度に国際化、情報化した時間と空間のなかで生活しているが、人間の尊厳（プライド）
を保ちつつ生活を継続し生命をまっとうする権利を有する。また、そのための義務を負わ
なければならない。近代民法で保障された自由は、基本的に維持されながらも、今日では
私的規範（民法を中心にする私法規範をいう）の濃密化のもとにある。これは自由への干
渉ではなく、ヒューマニティが支配する新しい自由である。 
なお、外国法に学びつつも、長い歴史と独自の思想を有する中国の民法立法化作業に注
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目したい。 
 
３ 民法と教育 
 １９９０年代後半以降の司法制度改革（法曹養成改革を含む）に伴い、第１に、法科大
学院が各地に設置され、法学教育の方法や内容が変化、転換している（例えば実務家教員
の配置、要件事実論教育の導入、一方的講義形式の再考など。なお、教育は、学習のあり
方として検討することもできる。）。そして、法科大学院教育のあり方、法学部教育のあり
方のほか、教育学部等その他学部、教養課程における法学教育のあり方などが問われてい
る。例えば特に教育学部等の教育養成過程に学ぶ学生のための法学教育は、そこで修得さ
れた知識が次代を担う小・中学生に直接、間接に影響を及ぼすものであろうことがもっと
考慮されなければならない。同様に専門職への就職を予定する医学部や工学部などにおい
ても、規範の学習は不可欠といえる（医学倫理、工学倫理等の科目おいて法学教育の役割
が期待されている。歯学部、看護学部なども同様であろう）。第２に、２００９年５月の裁
判員裁判の導入に伴い、国民と法（刑事法に限定されない）との関わりが問われている。
裁判員裁判は刑事裁判に法の素人が関与するものであるが、それ故にこの問題について総
合的な検討を必要としよう。なお、刑事裁判への参加ということでは、２００８年１２月
１日に発足した犯罪被害者参加制度、国選被害者参加弁護士制度を挙げることもできる（な
お、被害者による損害賠償命令申立制度も発足）。また、同年１２月１５日に少年審判に関
する被害者傍聴制度も発足した。第３に、例えば、裁判員裁判とは何か、成年後見とは何
か・どのように利用するかなど、生活に関係するテーマ等に対する地域の人々の関心は高
く、生涯教育や、近時進められている法教育ではこれに十分に応える必要がある。このほ
かにも、団体や企業における研修において、民法を含む法学教育が必要とされることも少
なくない。 
民法教育は、学界や実務の多くの専門家によって、それぞれの考え方のもとに進められ
ているが、利害が複雑に絡む紛争の実態とそこにおける利益衡量に学ぶことが必要ある。
判例法の重要性を改めて強調したい。また、民法学の思想を味わうことも望まれる。 
法律の非専門家（素人）の司法への参加という司法制度改革の趣旨は、刑事法分野のみ
ならず民事法分野についても妥当するところがある。民法教育の目的、民法教育のあり方
等について抜本的な議論が進められることが望まれる。例えば、民法の果たし得る機能の
限界（至らないところ、非力さ）を認識し、法に実効性をもたらすために、教育専門職に
対して法と教育とはどのように関わるべきかについて語りかけることは有益であろう（「学
校安全研究大会」など学校安全、交通事故、消費者被害などをテーマにした小中高教員の
研修等が行われている）。 
 
４ 現在の民法改正議論 
 民法学会では近時、伝統的な債権法理論あるいは契約法理論を修正する見解が主張され
ている。例えば結論部分を要約すると、債務不履行と瑕疵担保責任の関係を整理すべきで
あるとする見解がある。関連して、契約の債務不履行について、重大な債務不履行があれ
ば、帰責事由がなくても契約を解除することができるとする見解、契約における目的物の
原始的不能と後発的不能との区別をせず、両者を統合的に捉えようとする見解、原始的不
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能の場合も無効とせず有効と考えるべきであるとする見解、などである。現下の民法（債
権法）改正作業では、これらの問題を含む債権法や契約法の再構成が検討課題となろう（『債
権法改正の課題と方向――民法１００周年を契機として』別冊ＮＢＬ５１号（１９９８年）
参照）。この意味において、債権法はその関心を解釈論から立法論へ移しつつある。なお、
この間、私法学会ではたびたび債権法分野からテーマが選択され、理論の精緻化あるいは
細分化が進められ、民法研究史の一つの特徴を示している。 
２００６年１０月に法務省に「民法（債権法）改正検討委員会」が発足した。この委員
会の関心は、民法の規定のあり方について検討し、その一部を改正しようとすることにあ
る。かかる改正議論は、ヨーロッパやアメリカ合衆国における民法改正の動向に大きな影
響を受けている。同委員会における検討に対しては、別の視点や立場からの検討が複数行
われており、既に改正法の対案ともいうべき成果が公表されている（加藤雅信ほか「日本
民法典財産法編の改正」ジュリスト１３６２号２頁以下（２００８年）など）。 
新しい時代における民法の役割としては、実務の発展にいかに貢献できるかが重要であ
る。そのために理論はどうあるべきか。かかる観点からみて、現行法制度はどこに問題が
あるか、それは立法改革を必要とするものか、理論の精緻化は実務にどのような影響を及
ぼしているかなどが問われるべきである。このような観点から民法改正の議論の行方を見
守りたい。本研究は、民法のあり方に関する同時代の文献となるべく基本的な検討を行う
ことを意図するものである。 
 
５ 民法現代化の課題 
私たちの生活関係は今日、様々な課題を抱えているが、これらを民法現代化の課題とし
て捉えることができる。本研究は、民法現代化の課題としてとりあげるべきテーマのなか
から、事故責任、環境問題、財産管理のテーマをとりあげ、私的規範のあり方を中心に責
任論の本質について検討する。いずれのテーマも生活関係のあり方を問うものであり、こ
れらを都市生活法における課題として設定したい。 
都市生活法では、個人や団体の都市生活における責任のあり方が問われている。不法行
為法における責任論は本研究の柱となるものである。また、個人（あるいは団体）の財産
について、その保全・管理等（以下「財産管理」という）のあり方が問われている。従前
は医療や介護で目標とされた生活の質（QOL）が、民法の社会生活関係においても求めら
れるようになった。そこでの基本理念として、被害者の権利擁護を挙げることができる。 
関連する法律改正の主要なものとして、成年後見法を挙げることができる。ここでは判
断能力（事理弁識能力）の減退した者の財産管理のあり方が問われ、そこにおける身上配
慮の必要性が明らかにされた（民法８５８条等参照）。そして、個人の尊厳や自己決定権尊
重の理念が強調されている。新法によって導入された身上監護義務は、このような理念の
基づくものといえる。財産管理のあり方に関しては、改正信託法を参考にすることができ
る。 
ちなみに、大村教授の提唱される「生活民法」は、「取引民法」と対置されるものとして
追求され、また、制度化を志向する。そして、消費者法、家族法など生活民法研究を深め
られている（大村敦志『契約法から消費者法へ』（東京大学出版会、１９９９年）、『消費者・
家族と法』（東京大学出版会、１９９９年））。ここに生活民法は、星野英一東京大学名誉教
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授のいう「日常生活の規範」あるいは「生活規範としての民法」（『民法のすすめ』２４頁、
２５頁以下）を中心とするものであろう。生活民法という捉え方は抽象的な民法規範を具
体的に考察することを可能にする。 
都市生活法は、第１に民法現代化のなかで捉えること、第２に、そのために交通法、環
境法などの学際分野を包摂し得ること、第３に、企業間取引を含む企業活動も私たちの生
活と密接に関連するものと捉えること、などにおいて若干の特色をもつ。都市生活法の対
象となる生活関係は企業取引も包摂される。また、環境配慮についていえば、これを私的
規範としても捉え、個人だけでなく、企業にも求めることになる。都市生活法の境界をど
こに引くかは課題となるが、商法・会社法とは一線を画すことになろう。もっとも、商法・
会社法も近時、大規模な改正が行われ、その本質をどのように捉えるかについて議論がな
されている（なお、例えば中国民法は民商統一法ということができ、より大きな民法の世
界を構想しているようにみえるが、そこにおいて商法の独自性をどのように考えるかは論
点となり得る。）。都市生活法の構想にあたり、その法律形式として民法典を構想するか、
民法典及び特別法を構想するかは、課題である。「特別法氾濫による民法空洞化」（民法改
正における論点となるもの）という考え方もあり得るが、民法あるいは民法典の空洞化と
いう評価に対しては、特別法による私的規範の形成という観点から、実質的には民法の拡
大として捉えることもできる。今後、民法典の内容が拡大するのか縮小するのかは興味深
い。私的規範のあり方として検討することも必要であろう。 
本研究でとりあげる事故責任、環境問題及び財産管理はそれぞれ独立したテーマであり、
各テーマについて検討を進めることができる。しかし、規範という観点からは事故責任、
環境問題、財産管理の各テーマは、現代民法の対象となるべき生活関係における規範とい
う糸で連結されているようである。かかる糸の存在は、民法現代化における責任論（制度
論あるいは解釈論・運用論）として捉えることができ、現代民法あるいは都市生活法とし
て結実しているのではないか。都市生活法と捉えることにより、民法を中心とする私的規
範を横断的かつ弾力的に捉えることができる。本研究プロジェクトではかかる糸の存在を
より明確にしようと試みた。なお、都市生活法の定義をすることが課題となるが、都市の
概念の曖昧性・多義性や、法が発展しつつあることを踏まえると、具体的検討を進めなが
ら明らかにすることが望ましい。さしあたり、近代以降の都市化の進展（人口の集中を起
点とする）に着目し、そこにおいて形成されてきた（あるいは形成されるべき）私的規範
としておきたい。都市生活法は、都市を対象にすることから、都市法の構成要素になり得
る。都市法は都市生活法を基盤にすべきあろう（例えば、都市法における「まちづくり」
の議論では、都市生活のあり方が組み込まれなければならない。）。 
なお、本研究は以下の各注に掲げた筆者の既発表論文等をベースにし、一部これを引用
している。参考文献は本研究の基礎になるべき文献から一部を選択した。 
民法現代化 
・現代民法     ①事故責任 → 生活関係における規範 → 責任論 
・都市生活法    ②環境問題 → 生活関係における規範 → 責任論 
          ③財産管理 → 生活関係における規範 → 責任論 
（現代化の背景として、地球レベル、地域レベルにおける国際化、情報化など） 
 
91 
 
注１ 序章は小賀野晶一「イギリスにおける不動産登記法の展開と構成」早稲田大学大学
院法研論集１９号２７頁以下（１９７９年）、同「民法における弱者保護理論の展開」『民
法学の新たな展開』（高島平蔵教授古稀記念）７３７頁以下（成文堂、１９９３年）、同「信
託における信託的譲渡の特徴」『実定信託法研究ノート』（トラスト６０研究叢書）３頁以
下（財団法人トラスト６０、１９９６年）、同「一般定期借地権設定上の問題点」澤野順彦・
丸山英気・内田勝一編『借地借家法の理論と実務』１０９頁以下（有斐閣、１９９７年）、
同「民法の現代化と都市生活法の形成」千葉大学法学論集１９巻１号（丸山英氣先生退官
記念号）１２３頁以下（２００４年）、同「担保法の改正――短期賃貸借保護の原則廃止を
中心に」金融・商事判例１１８６号２６頁以下（２００４年）、同「建築協定とまちづくり」
判例タイムズ１２４７号４２頁以下（２００７年）、同『現代民法講義（2 版）』（成文堂、
２００８年）などに依拠した。 
 
参考文献 
第２節につき、高島平蔵『近代的物権制度の展開と構成』（成文堂、１９６９年）、星野
英一「日本民法典に与えたフランス民法の影響――総論、総則（人－物）」６９頁以下『民
法論集 第１巻』（有斐閣、１９７０年）、同「日本民法典及び日本民法学説におけるＧ・
ボアソナードの遺産」加藤一郎先生古稀記念『現代社会と民法学の動向 下』５７頁以下（有
斐閣、１９９２年）、加藤一郎『民法における論理と利益衡量』（有斐閣、１９７４年）、山
田卓生『私事と自己決定』（日本評論社、１９８７年）、『新版注釈民法（１）総則（１）』
１頁以下（谷口知平）（有斐閣、１９８８年）、星野英一『民法のすすめ』（岩波新書、１９
９８年）、河上正二編著『歴史の中の民法――ローマ法との対話』（日本評論社、２００１
年）、米倉明「〔講演〕わが民法の父・梅謙次郎博士」同『法学・法学教育』（民法研究第８
巻）３５７頁以下（新青出版、２０００年）、商事信託研究会編『商事信託法の研究』（有
斐閣、２００１年）、前田達明編『史料民法典』（成文堂、２００４年）、坂本慶一『民法編
纂と明治維新』（悠々社、２００４年）、西口元・小賀野晶一編「担保法の最前線」金融・
商事判例増刊１１８６号（２００４年）、『法典調査会民法議事速記録』、広中俊雄編著『日
本民法典資料集成１』（信山社、２００５年）、野村好弘・小賀野晶一「所有権の限界」川
島武宜・川井健編『新版注釈民法（７）物権（２）』３１４頁以下（２００７年）などがあ
る。 
第３節につき、椿寿夫『代物弁済予約の研究』（有斐閣、１９７５年）、米倉明『譲渡担
保の研究』（有斐閣、１９７６年）、鈴木禄弥『根抵当法の問題点』（有斐閣、１９７６年）、
高島平蔵『物権法制の基礎理論』（敬文堂、１９８６年）、同『民法制度の基礎理論』（敬文
堂、１９８７年）、米倉明「信託法のわが国における素地」『信託法・成年後見の研究』（民
法研究第３巻）３頁以下（新青出版、１９９８年）、星野英一『民法にすすめ』（岩波新書、
１９９８年）、野村好弘・小賀野晶一編『人口法学のすすめ』（信山社、１９９９年）、高島
平蔵『思想の中の民法学』（敬文堂、１９９７年）、丸山英気『都市の法律学』（悠々社、２
０００年）、山川一陽「犯罪と民法」（現代法律出版、２００３年）、大村敦志『生活民法入
門』（東京大学出版会、２００３年）、同『生活のための制度を創る』（有斐閣、２００５年）、
植木哲『医療の法律学（３版）』（有斐閣、２００７年）、道垣内弘人『ゼミナール民法入門
（第４版）』（日本経済新聞社、２００８年）などのほか、中田裕康・道垣内弘人編『金融
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取引と民法法理』（有斐閣、２０００年）、道垣内弘人・大村敦志・滝沢昌彦編『信託取引
と民法法理』（有斐閣、２００３年）、潮見佳男・山本敬三・森田宏樹編『特別法と民法法
理』（有斐閣、２００６年）、田中修一・小賀野晶一・坂上稔・西口元「特集・まちづくり
と住民自治」判例タイムズ１２４７号４２頁以下（２００７年）、芦部信喜ほか編『基本法
学（１～８）』（岩波書店、１９８３年）などがある。 
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第１編 事故責任の本質 
 
第１章 損害賠償責任と原状回復（注１） 
 
（問題の概要） 
事故による被害者救済のあり方については、様々な議論がみられる。事故で家族や知人
を亡くした人が「命を返して欲しい」といい、事故で後遺障害を残した被害者が「元の身
体（あるいは精神）に戻りたい」と念ずる。かかる被害者・遺族の祈りを民法は受け止め
なければならない。換言すれば、民法は被害者・遺族の痛みから出発すべきである。そう
すると、不法行為・損害賠償法における責任論の本質は、被害者の原状回復に求められる
べきであろう。環境訴訟における「損害賠償から差止めへ」の動きは、事後の（高額）賠
償よりも事前予防の重要性を訴える。このことはまた、原状回復の重要性を示唆している。 
原状回復における原状とは何か、回復とは何かについて、具体的に検討することが必要
である。解釈論としては、民法の金銭賠償原則のもとで、被害者の原状回復をどのように
実現するかが問題になる。損害賠償額の高額化は原則的には原状回復に資するが、高額化
には限界がある。そのために第１に、金銭賠償論において被害及び被害者の状況を客観的
に捉えることが必要である。ここに法における科学的知見や技術の応用が求められる。第
２に、原状回復のための制度を構築することも必要である。現行法のもとでの制度間連携
を進めることも必要であり、例えば①信託による財産（金銭）管理の必要性、②成年後見
による支援の必要性などが検討課題となる。原状回復責任のあり方を求めて制度論を追求
することは、現行法の解釈論・運用論にも有用であろう。 
本研究では被害者が生存している場合について検討する。考え方の一つとして、生存被
害者の損害賠償論を基本にし、その成果を被害者死亡の場合に応用することができるであ
ろう。 
 
１ 事故責任と被害者救済の考え方 
（１）金銭賠償と原状回復 
現代社会では交通事故、医療事故、製造物責任など様々な事故が発生し、これに伴う紛
争が絶えないが、そこにおける法的責任を明らかにする必要がある。これが事故責任であ
る。事故法は事故責任を中心として構成される。事故法の目的は、被害者救済、損害の公
平な分担、金銭賠償の原則、事故抑止・予防などが考えられる。なお、事故責任の概念は
加藤一郎・野村好弘『事故責任』（ダイヤモンド社、１９６８年）にみられる。同書は不法
行為の加藤理論を基礎にした野村説の概要が記されている。 
事故責任の中心に位置するのが不法行為損害賠償責任である。なお、事故当事者間に既
に契約関係があれば契約に基づく損害賠償責任が生じ得る。以下では主として不法行為に
ついて検討する（ただし、契約責任としてとりあげる必要がある場合には言及する）。民法
は不法行為責任の効果として上記のように、金銭賠償を原則としている。原状回復請求は
鉱業法（１１１条２項ただし書、３項）など特別法に規定がある場合などを除いて否定的
に解されている（比較法的には原状回復請求を認めるドイツ法との違いが強調されること
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がある）。しかし、被害者の立場から金銭賠償では満足できない場合には、具体的に被害者・
加害者双方の利害得失を考慮して、必要に応じて原状回復を認めるべきであるとする見解
がある（加藤一郎『不法行為（増補版）』２１５頁（有斐閣、１９７４年）参照）。本研究
はこれと同一方向をめざすものといえる。なお、加藤一郎は不法行為法の体系化を成し遂
げることにより、民法の弱者保護理論の構築に貢献した（共同不法行為理論など、個別の
理論を挙げることもできる。）。 
損害賠償責任は損害の填補、損害の公平な配分を目的とし、現行民法上は金銭賠償の原
則を採用している（７２２条１項、４１７条）。原状回復は、民法上は名誉毀損について原
状回復の処分が認められている（７２３条）。また、事故後に当事者が原状回復に係る特約
をすれば、その特約は有効である（４１７条参照。原状回復は差止めとともに特定的救済
として分類されている）。ちなみに、契約責任（債務不履行責任）では、一定の原状回復義
務が認められている（民法５４５条１項）。 
原状回復はしばしば金銭賠償責任と対置するものとして説明される。不法行為法におけ
る原状回復の重要性は認識されているが、概して補足的に扱われていた。もっとも、原状
回復を認める立法例にあっても、原状回復の方法は最終的には金銭賠償によって行われる
ことが少なくないのであり、金銭賠償と原状回復を総合的に捉えることが望まれる。 
 
（２）損害賠償と弱者保護 
不法行為損害賠償責任は、被害者が生存している場合は被害者本人の生活支援が基礎に
なり、死亡した場合は遺族の生活支援が基礎になるべきであろう。後者の死亡の場合は、
仮に被害者が生存していた場合はどうであったかを考慮することになる。ここでの考え方
は、扶養構成説に親しむが、被害者生存の場合を基礎とするから相続説にも親しむもので
あろう。 
不法行為損害賠償法ではこれまで、賠償額高額化をめざすことが正義であり、最善とさ
れてきた。確かに、被害者にとって高額賠償はありがたいことである。また、事故類型に
よっては高額化が望まれる（例えば名誉毀損もその一つ）。しかし他方で、民法の損害賠償
法における救済の理念は、損害の公平な分担を要求しており、高額化の追求だけでは民法
上の限界がある。先学における公正な賠償論（加藤一郎説）の提唱は、高額化のみを追求
する論理に対する問題提起であった（高額化を否定するものではない。）。また、定額化論
（西原道雄説）も金銭賠償のあり方について問題提起を行ったものである。第２章でとり
あげる割合的認定論の意義もここに求めることができる。 
不法行為損害賠償法における弱者保護理論は、末川博の権利侵害論・違法性論、我妻栄
の相関関係理論などを起点とし、上記加藤説、西原説のほかにも、新受忍限度論（淡路剛
久説、野村好弘説）、義務違反説・義務違反的構成説（植木哲説、國井和郎説）など、諸論
において開花している。 
ところで、損害賠償額高額化に対する上記問題提起は、被害者救済を軽視するものでは
ない。被害と被害者の実態を捉え、原状回復をめざすものである。不法行為損害賠償責任
については、契約責任、保険（共済）、補償責任など加え、被害者救済のあり方を総合的に
検討することも必要である。いくつかの研究が進められている（代表的文献として加藤一
郎編『交通災害の抑止と補償』（ぎょうせい、１９８８年）、加藤雅信『損害賠償から社会
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保障へ』（三省堂、１９８９年）など）。先学に学ぶと、補償制度のあり方において基本と
なるのは規範論であり、なかでも損害賠償責任が判断の中心になるべきではないかと考え
る。交通事故については、自動車損害賠償保障法（１９５５年）を中軸とする交通事故損
害賠償制度は、体系的に整備され、実務において実績を重ねてきた。損害賠償責任の範囲
から外れる部分は、最終的には社会保障による対応が求められるとともに、その中間に各
種の保険・共済制度が配置される。以上により、規範のあり方として、補償制度の参考モ
デルを提示することができるであろう。制度論としてそこから修正型が提案されることは
もちろんあり得ることである。 
 
（３）不法行為損害賠償法の総論的課題 
不法行為法は今日なお多くの課題を抱えている。このなかから総論的課題を３点とりあ
げよう。 
第１に、事故法は、中立、公平、透明性の高い理論を追求しなければならない。そのた
めには、事実関係、特に被害者の被害の状況を明らかにすることが不可欠である。むち打
ち損傷、植物状態患者、高次脳機能障害、ＰＴＳＤ、ＲＳＤ、脳脊髄液減少症など、因果
関係や損害算定の判断が困難となる事例もある（さらに素因競合が問題になることがある）。
これらの問題解明を含め、交通法は医事法の成果を参考にして、交通医療法を探求すべき
であろう。賠償科学からの研究も進められている。 
第２に、原状回復のあり方が明らかにされなければならない。ここでは金銭賠償原則の
もとにおける損賠賠償算定のあり方、賠償金の使われ方、特に植物状態患者等（事理弁識
能力減退者）の財産管理をどうするかが問われる。損害賠償金は本人のために用いられる
かが要点となる。この課題については、以下第２章でとりあげる。 
第３に、事故の未然防止である。損害賠償額の高額化は事故の未然防止に働くものと考
えられるが、原状回復に重点をおいた場合の未然防止のあり方やその効果を明らかにしな
ければならない。 
以上の課題については、特に判例法に学ぶことが必要であろう。民法典は不法行為につ
いて１６箇条の規定（７０９条～７２４条）をおくに過ぎないが、これらの規定の解釈、
適用に関して判例法が豊富に展開している。ちなみに、日本不法行為法リステイトメント
（１９８７年～１９８８年）は、共同研究（不法行為法研究会）の成果に基づき、判例法
の趣旨を考慮して、あるべき不法行為法の姿を総合的に展望し条文形式で整理している（私
法５１号（不法行為法改革の方向）（１９８９年）参照）。研究会メンバーは加藤一郎（座
長役）、淡路剛久、幾代通、加藤雅信、川井健、能見善久（幹事役）、野村好弘、森島昭夫、
星野英一の各氏。この共同研究において試みられたように、判例法のなかから一般法理の
存在を発見し、提示することは、法理論と実務の双方の発展にとって重要である。解釈論
上の限界については制度論の検討が課題となる。 
以下では、交通事故被害者の財産管理のあり方を中心に検討する。 
 
２ 交通事故被害者の救済と財産管理 
（１）植物状態患者等の救済 
 自動車損害賠償保障法は、運行供用者責任、自賠責保険（自賠責共済）及び政府保障の
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３つの制度を導入し、自動車事故の被害者保護を図ってきた。法律の規定、解釈・運用が
一体となって弱者保護を進めた点において注目すべきものがある。しかし、今日、被害者
救済は万全かというと、なおいくつかの課題を抱えている。その一つが被害者の財産管理
問題である。 
 植物状態患者など交通事故被害者のなかには、事故によって判断能力が欠け、あるいは
著しく減退した者がいる。このような被害者（側）に支払われた損害賠償金や損害保険金
の行方がどのようになっているかをみると、損害賠償請求権の権利が実現した後の問題と
して放置されている。権利者に自由に委ねられているのである。しかし、権利者の判断能
力が減退しているなどして的確な判断を期待し得ない場合は、問題がある。この部分は不
法行為法の空白部分といえる。この問題は、交通事故により判断能力が減退した植物状態
患者の損害算定において先鋭化する。同様の状況は、高次脳機能障害（自賠責保険障害等
級１級等）の救済においても問題となる。さらに、植物状態患者、高次脳機能障害患者以
外の弱者救済（子ども、高齢者等）にも応用することができる。交通事故における以上の
問題は、労災、医療事故、その他の事故類型にも妥当する。 
以上の問題は、民法の責任論において原状回復責任とは何かを問い直すものであろう。
より一般的には、生存している者の生活と権利擁護をどのように考慮すべきかという問題
でもある。なお、被害者が死亡した場合には相続が開始し（８８２条）、損害賠償金は相続
人等の権利となる。ここでは上記してきたこととは別の事情が加わる。より基本的には相
続法のあり方が問われる。 
 
（２）損害賠償の算定及び支払方法における問題点 
損害賠償の算定論において、差額説、労働能力喪失説、死傷損害説などが主張され、そ
れぞれの特徴が明らかにされているが、原状回復という視点から吟味することも有益であ
ろう。 
損害賠償の算定と密接に関連するものとして、損害賠償の支払方法がある。 
損害賠償の支払方法のうち一括一時金賠償の方法は、判例が原則として採用しているも
のである。その長所としては、被害者（側）が賠償金全額の一括、一時取得をすることが
できること、紛争解決の一回性などを挙げることができる。悲惨な事故を早く忘れたいと
する被害者あるいは加害者の感情等に沿うこともできる。他方、問題点として、個別損害
積み上げ方式（積極損害、消極損害、慰謝料の各損害を個別に積算する方式）による損害
賠償算定の虚構性が指摘されている。また、植物状態患者の場合、個別損害積み上げ方式
のもとで必要とされる平均余命認定の困難性が指摘されている。以上の問題に加え、高額
賠償金の適切な活用をどのように図るかが問題になる。 
 他方、定期金賠償の方法は、損害の回帰的算定を行い、賠償金の分割取得を可能にする
ものである。定期金は裁判例ではごく稀に採用されている。その長所としては、将来の事
情変化への対応、それによる原状回復への活用可能性などを挙げることができる。事故を
風化させない、加害者に反省して欲しい等の被害者の気持ちに沿うこともできる。他方、
短所としては、履行確保上の問題点がある（これに対しては基金、新機関、信託などの提
案がある）。また、一時金賠償と比べた場合の低額化の懸念、支払事務の煩雑性も指摘され
ている。紛争を後々までひきずらないかという問題もある。 
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３ 信託制度及び成年後見制度からの検討 
 交通事故被害者（特に植物状態患者等）の救済を実効的にするために、信託制度及び成
年後見制度の活用可能性について検討しよう。 
 被害者のための財産管理方法としては、例えば次の３つの態様が考えられる。第１は、
信託を活用するもの、第２は、成年後見を活用するもの、第３は、信託と成年後見とを組
み合せるものである。組合せの順序は、信託が先になる場合と、成年後見が先になる場合
が考えられる。両者が同時に設定されることもあろう。 
 重要なことは、信託の目的を実現することであるから、期間の途中で成年後見人が信託
を解除するなどして信託が終了することは原則として避けなければならない。そのための
解釈・運用上の工夫が必要である。 
被害者のための財産管理のパタン 
（１）信託の活用 
事故→ 損害賠償金（保険金） → 信託 
（２）成年後見の活用 
事故→ 損害賠償金（保険金） → 成年後見 
（３）信託と成年後見の組合せ 
事故→ 損害賠償金（保険金） → 信託＋成年後見 
事故→ 損害賠償金（保険金） → 成年後見＋信託 
 
（１）信託制度の活用可能性 
植物状態患者等の被害者は判断能力を減退させており、財産管理のあり方が問われる。
第１に、損害賠償金・損害保険金はしばしば高額になる（若年の被害者の場合など、将来
の介護費用等により死亡損害額を超えることがある。）ので、財産管理の適切性が要求され
る。第２に、新しい考え方として、身上監護に配慮した財産管理が要求されなければなら
ない。 
 
（ア）設定の形式 
信託設定の形式をみると、第１は、本人が信託契約（停止条件付）を設定するものであ
る。本人自ら設定する場合と、成年後見人等が植物状態患者の法定代理人（あるいは任意
代理人）の立場で設定する場合が考えられる。ここでの信託は、委託者（植物状態患者又
はその代理人）の意思（信託の目的）に従い、受託者（信託銀行など）が受益者（植物状
態患者等の被害者本人）に対して、定期に一定額を給付するという形をとる。 
第２に、本人の判断能力が減退してしまっており、明示の意思による設定が不可能な場
合があるが、そのような場合に信託設定の法定化（擬制あるいは推定）が考えられるか。
いわゆる法定信託（擬制信託あるいは推定信託）の可能性の問題である。信託の設定が可
能かどうかの要点として、実質的にみて本人の意思に基づく行為かどうか、自己決定権の
趣旨に適合するかどうか、などが考慮されなければならない。 
 
（イ）信託財産 
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信託財産としては、賠償金（保険金）の全部又は一部を充てることが考えられる。必ず
しも全額を信託財産とする必要はない。 
 
（ウ）信託の機能 
信託の一般的機能としては、①信託の財産管理機能がある。この機能を発揮させるため
に受託者の義務として、自己執行義務（２８条）、善管注意義務（２９条）、忠実義務（３
０条）、利益相反行為の制限（３１条、３２条）、公平義務（３３条）、分別管理義務（３４
条）、信託事務処理状況の報告義務等（３６条、３７条）などが掲げられている。また、信
託は①の機能に加えて、②信託の倒産隔離機能を有する（２３条１項、２５条１項）。 
損害賠償における信託活用の利点としては、一括一時金の場合、被害者側は信託の設定
により一時金を早期あるいは目的外に費消してしまうことを防止することができ、賠償金
を有効に活用することに貢献する。これは定期金の利点の一つを一括一時金方式のもとに
実現する。また、定期金の場合には、信託を用いることにより、定期金の適正な管理及び
執行を可能にする。 
 
（エ）東京地裁の実務 
東京地裁では、和解に際して信託の活用が図られているようである。 
川邉義典判事は次のように述べられた。 
｢最近、民事２７部で定期金賠償方式による和解が成立した事例がありましたので、ご紹
介いたしておきます。被害者は、事故当時１７歳で、現在、植物状態にあります。平成１
４（２００２）年６月２４日に成立した裁判上の和解においては、一時金９０８３万余円
のほかに、定期金として被害者が死亡するまで毎年７６８万円を支払うこと、この定期金
支払債務は任意保険会社が引き受けることが合意されました。定期金賠償方式を採用する
場合の問題は支払の確保の点ですが、この和解においては、ドイツ民法８４３条３項に倣
い、定期金賠償債務について支払不能のおそれが生じたときは、被害者側は、定期金の支
払に代えて一時金の支払を請求することができるものとするほか、信託方式を一つの選択
肢とすることに合意しております。」と述べられている（赤い本２００３年版。赤い本２０
０４年版、石田憲一判事も参照）。 
 
（２）成年後見制度の活用可能性 
 本人の判断能力が減退した場合には、成年後見の支援によって信託設定能力を補充する
ことが考えられる。 
第１は法定後見の関与である。高額な賠償金の場合は特に専門職後見人の役割が大きい。
第２は任意後見であり、本人に契約締結能力があるときに任意後見契約を締結しているこ
とが必要である。死亡の場合にリヴィング・ウイルが構想（部分的に実現）されているよ
うに、任意後見締結の意思表示を予め表明させこれを実現する仕組みが考案されてよい。 
成年後見による支援においては、財産管理とともに身上監護に配慮することが不可欠で
ある。すなわち、身上監護を考慮した財産管理の必要性が強調されるべきであろう（成年
後見における身上監護の要素については本報告書第３編でとりあげる）。 
 損害賠償制度のあり方としては、金銭賠償とともに原状回復を視野に入れることが重要
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である。解釈論・運用論として求められる損害賠償分野における「身上監護のための財産
管理」の重要性を確認し、制度化することが必要である。民事損害賠償法ルールにおける
権利擁護の重要性と必要性を認識しなければならない。 
ちなみに、交通事故裁判例の現状をみると、成年後見申立費用は損害として認められて
いる。成年後見報酬については否定する裁判例ががあるが、必要かつ相当な損害として認
めるべきであろう。 
 
（３）信託と成年後見の制度間連携の可能性 
信託と成年後見の各制度を接続することにより、損害賠償支払方法である一括一時金と
定期金の各方法の長所を活かし、短所を克服することが考えられる。 
裁判例における個別損害積上げの内訳をみると、原状回復のための損害を考慮している。
これは、例えば植物状態患者等のように判断能力を減退させた被害者について、損害賠償
において身上監護の要素を考慮するものともいえる。 
以上のような観点から、信託と成年後見の制度間連携の可能性を追求すべきである。こ
こに連携は、単に複数の制度が動いているということではなく、共通の目的のために実質
的に機能していることをいう。ここでは、本人の意思を終始（制度稼動の開始時、稼働中、
終了時）することが必要である。また、地域の信頼を得るためには、以上の事務を信託業
法の適用対象に含めるか、あるいは信託業法の適用がない場合における事務処理の適切性
の確保が求められる。 
新しい財産管理のあり方：  
判断能力減退  →  成年後見による支援  →  信託の活用  →  身上監護  
→  身上監護  
 
４ （参考）一括一時金と定期金をめぐる裁判例の考え方 
不法行為損害賠償責任に係る判例法は、損害賠償請求権者が訴訟において一時金賠償を
請求している場合には、定期金による支払を命ずる判決をすることはできないとしている
（最判昭和１年１０月２６日週刊自動車保険新聞昭和５２年５月２８日号、最判昭和６２
年２月６日裁判集民事１５０号７９頁など）。また、原告の定期金賠償の請求に対して、一
時金賠償を認めた裁判例もいくつかある（例えば大阪地判平１７・８・２７判例タイムズ
１１８８号２８２頁など）。 
以下に、参考までに、定期金が問題になった近時の裁判例のなかから、後遺障害事例と
死亡事例を各１件挙げよう（判決の要点にアンダーラインを付した）。いずれの判決も損害
論の基本問題に言及している。 
 
（１）後遺障害 
東京高判平成１５年７月２９日判例時報１８３８号６９頁 
交通事故による脳挫傷後遺状態から回復せず植物状態に陥った被害者（４１歳・女、後
遺障害等級１級３号該当）について、将来の介護費用の請求について定期金賠償を認めた。 
｢本件は、交通事故による脳挫傷後遺状態から回復せずに意識障害が残存したままのいわ
ゆる植物状態に陥った被控訴人花子が自動車損害賠償保障法３条及び民法 709 条に基づい
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て、逸失利益、介護費用、慰謝料等の合計 1 億 1386 万 3444 円の損害賠償を求め、被控訴
人花子の長女である被控訴人一江が 300 万円、同２女である被控訴人二江が 200 万円、同
母である被控訴人梅子が 100 万円の各慰謝料の支払を求めている事案である。 
 第一審は、被控訴人花子につき、その推定余命年数が通常人より短いと認めることはで
きないとした上、逸失利益について生活費控除割合を 20 パーセントとして算定し、将来の
介護費用について定期金賠償方式を採用すべきではないなどとして、合計９４１４万３２
３９円及び遅延損害金の限度で請求を一部認容し、また、被控訴人一江につき２００万円、
被控訴人二江につき１５０万円、被控訴人梅子につき１００万円の各慰謝料及び遅延損害
金を認容し、その余を棄却した。 
本判決は以下のように判断した。 
｢控訴人は、将来介護費用の損害賠償について、被害者保護を確保することを当然の前提
として、損害の衡平な分配という不法行為法の理念を失わずに賠償義務を加害者に負わせ
る方法として定期金賠償の方法によるべきであると主張する。 
確かに、介護費用はもともと定期的に支弁しなければならない費用であり、植物状態と
なった被控訴人花子の推定的余命年数については少なくとも現時点から２０年ないし３０
年と推認することは困難であるものの、この推定余命年数は少ない統計データを基礎にす
るものであり、現実の余命と異なり得るものであることはもちろん、被控訴人花子の身体
状態、看護状況、医療態勢や医療技術の向上の一方で、思わぬ事態の急変もあり得ること
などを考慮すると、概ねの推定年数としても確率の高いものともいい難い。そうすると、
推定的余命年数を前提として一時金に還元して介護費用を賠償させた場合には、賠償額は
過多あるいは過少となってかえって当事者間の公平を著しく欠く結果を招く危険がある。
このような危険を回避するためには、余命期間にわたり継続して必要となる介護費用とい
う現実損害の性格に即して、現実の生存期間にわたり定期的に支弁して賠償する定期金賠
償方式を採用することは、それによることが明らかに不相当であるという事情のない限り、
合理的といえる。 
 これに対し、被控訴人花子は、損害賠請求権利者が訴訟上一時金による賠償の支払を求
める旨の申立てをしている場合に、定期金による支払を命ずる判決をすることができない
とし、その理由として、これを命ずることについての問題点とされていた、（１）貨幣価値
の変動等の事情変更かあった場合の対処方法がないこと、（２）賠償義務者の資力悪化の危
険を被害者に負わせることになることの内、（１）の点は平成８年法律第１０９号として制
定された民事訴訟法１１７条において、定期金による賠償を命じた確定判決についての変
更を求める訴えの制度が設けられて解決したといえても、（２）の点は、未だ問題として残
されたままではあることを指摘する。しかし、一時金による将来介護費用の損害賠償を命
じても、賠償義務者にその支払能力がない危険性も大きいし、賠償義務者が任意に損害保
険会社と保険契約を締結している場合には、保険会社が保険者として賠償義務を履行する
ことになるから、不履行の危険性は少なくなるものといい得る。《証拠略》によれば、控訴
人は、自動車事故による損害を填補するため、富士火災と任意に損害保険契約を締結して
いたことが認められるから、控訴人の損害賠償義務は保険者である富士火災が履行するこ
とになると推認される。もっとも、富士火災は平成１３年９月中間決算期に経常損益が赤
字であるなど経営状況が安定しているとはいい難く、近年は保険自由化が進み、保険会社
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間の競争も激化し、下位の損害保険会社の中には倒産したものがあったことが認められる
が、富士火災が将来破産など倒産するとまで予測することはできない。そうであれば、被
控訴人花子の将来介護費用の損害賠償債権は、その履行の確保という面では一時金方式で
あっても定期金賠償方式であっても合理性を欠く事情があるとはいえないし、民事訴訟法
１１７条の活用による不合理な事態の回避も可能であるから、将来の介護費用損害に定期
金賠償方式を否定すべき理由はない（なお、被控訴人花子は、介護費用についても定期金
による賠償について反対しているものの、第１審における平成１４年５月１７日付け準備
書面においては、その試算を前提に定期金による賠償も魅力的なものとの意見を示してい
た。）。以上によれば、被控訴人花子の将来の介護費用損害については、被控訴人花子の請
求する将来の介護費用損害を超えない限度で、控訴人に対し、定期金による賠償を命ずる
のが相当である。 
 そして、その期間については、被控訴人花子の推定余命期間が確定したものではないか
ら、平成１５年６月２５日から被控訴人花子が主張通常の平均余命までの期間を超えない
限度で、これが確定する死亡又は平均余命の８４歳に達するまでのいずれかの時期までと
し、支払方法については、毎月２４日限り前月２５日からの１か月分を支払うこととする
のが相当である。」 
なお、同判決は、本件損害賠償請求をするための禁治産宣告の申立てをした手続費用１
０万５４１９円（請求額）を、本件事故と相当因果関係のある損害と認めた。 
 
（２）死亡 
死亡事例は、生存被害者の財産管理から外れるが、そこにおける裁判例の考え方は参考
になる。 
①大阪地判平１６・３・２９交通事故民事裁判例集３７巻２号４５３頁 
「交通事故により死亡した被害者（１９歳・女・大学生）の死亡逸失利益について定期金
賠償を求めることの可否について 
（１）不法行為に基づく損害賠償請求権は、すべての損害が不法行為時に発生するものと
観念されるものであるが、その支払方法については、法律上特段の規定がない一方、民訴
法１１７条が、口頭弁論終結前に生じた損害につき定期金による賠償を命じた確定判決に
ついて、口頭弁論終結後に損害額の算定の基礎となった事情に著しい変更が生じた場合に、
その判決の変更を求める訴えを提起することができる旨規定し、定期金賠償方式による支
払請求を予定している。これらの点を考慮すると、法は、不法行為に基づく損害賠償につ
いて、定期金賠償方式による支払請求を否定しているとはいえないと解される。 
（２）しかしながら、確定した損害賠償総額を分割して支払う場合（一時金賠償の分割払）
ではなく、本件における原告らの請求のように、一定期間もしくは不確定期間中の回帰的
な給付として請求する場合（以下、「定期金賠償」という場合はこのような賠償方式を指す
ものとする。）には、前記のとおり不法行為時に観念的に発生した損害が、将来において具
体化するものとして、その具体化する各時期において、確定した損害額を請求するもので
あるから、当該損害が、将来において具体化し、確定する損害であることが必要である。 
 これを死亡逸失利益についてみるに、本件における原告らのように、死者が取得した損
害賠償請求権を相続したものとして、いわゆる相続構成により請求している場合には、死
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亡逸失利益を、死亡時に具体化して確定した損害として捉えているものというほかなく、
死亡時に観念的に発生したものが、将来具体化するものと解する余地はない（この点、後
遺障害に伴う将来の介護費用、医療器具費等が、将来において現実に当該費用が必要とな
った時点において損害が具体化し、確定するものであり、これについて定期金賠償を求め
る場合には、各支分定期金が、各履行期の到来ごとに発生する将来の請求権と解し得るの
とは異なる。）。一時金賠償方式による死亡逸失利益の算定に際しては、その者が生存して
いたならば得られたであろう年収額を認定し、生活費に要する金員を一定割合で控除した
上、それが一定の就労可能期間にわたって得られるものとして、その期間に得られたであ
ろう収入総額を、中間利息を控除して一時金としての死亡時における現価を算定している
が、これも、死亡逸失利益が将来にわたって具体化する損害であると捉えているのではな
く、死亡時に発生し確定したものとして請求されている死亡逸失利益を、具体的事案にお
いて算定するに際し、その算出方法として、あたかも将来具体化するかのように擬制して
いるにすぎない（例えば、大学生の死亡逸失利益を算定する場合、実務上は、平均賃金額
から生活費控除をした上、大学卒業時から満６７歳までを就労可能期間として、中間利息
を控除して一時金としての現価に換算しているが、そこで使用される基礎収入は、就労可
能期間を通じて見れば、平均して得られるであろうという大卒男子又は女子の全年齢平均
賃金額であり、被害者が生存していれば、大学卒業時からただちに同金額の収入が得られ、
そこから生活費控除をした純利益が損害として毎年現実に具体化し、それを遺族［しかも
将来生計を共にするか不明である父母］が取得すると観念するものではない。）。 
 したがって、遺族の扶養利益の喪失を遺族固有の損害として請求する場合（いわゆる扶
養構成による場合）であるなら格別、死亡逸失利益について相続構成をとりながら、これ
について定期金による賠償を認めることは、理論的には容認しがたいと考えられる。 
（３）また、死亡逸失利益について定期金賠償を求める場合は、請求者は賠償義務者（又
は実質上の支払者である損害保険会社）の資力についての危険を負担することになるし（賠
償義務者としても、保険契約上の利益を失う危険を負担することになる。）、死亡逸失利益
の場合には、後遺障害に伴う将来の介護費用、医療器具費等の場合と異なり、損害額の算
定の基礎となった事情に将来変動が生じることは、極端なインフレ等の場合を除き、通常
考えられないから、請求者及び賠償義務者双方にとって、定期金賠償に本来期待されてい
る実益はないと考えられる。にもかかわらず、原告らがあえて定期金賠償を求めるのは、
一時金賠償方式により死亡逸失利益を算定する際に、年５％の割合で中間利息を控除する
運用が交通事故に基づく損害賠償請求の実務において定着しているところ、この中間利息
控除率が、現時点における実勢利率と乖離しているとして、定期金賠償によりこれを回避
しようとするものであるほか、本件事故発生日毎の定期金賠償をさせることで、本件事故
を惹起して被害者を死亡させたことを加害者に忘れさせたくないという懲罰的意味合いに
よるものであると考えられる。 
 しかしながら、中間利息控除率が適正かどうかの問題は、本来、定期金賠償方式の採用
によって解決すべき問題ではなく、また、後記のとおり、中間利息控除率を年５％とする
ことには合理性が認められるのであるから、これを根拠として、死亡逸失利益について定
期金賠償を認めることは相当でない。 
 さらに、不法行為に基づく損害賠償において、被害者が、損害賠償請求に加害者に対す
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る懲罰の意味をこめることは否定しないまでも（もっとも、本件のように加害者が任意保
険に加入している場合は現実の支払は保険会社が行うことになり、制裁的機能がどれほど
あるか疑問である。）、それは事実上のものに止まるべきであり、前記のような理論的な問
題を超えてまで保護すべき利益とはいい難い。また、本件における原告らの定期金請求が
権利の濫用とまでいえるかどうかはともかくとして、支払時期及び金額の設定の仕方如何
によっては権利の濫用を招くおそれのあるものを、安易に認めることは相当でない。 
（４）以上によれば、死亡逸失利益について、原告らが定期金賠償方式による支払を求め
ているとしても、これを認めることは相当でないというべきである。そして、定期金賠償
か一時金賠償かは、一つの不法行為に基づく損害賠償債務の支払形式の差ともみることが
できるうえ（このようなことから、一つの不法行為に基づく損害賠償債務のうち、将来の
治療費・介護費用については定期金賠償、その余の損害については一時金賠償というよう
な併用も可能である。）、本件のように、原告らが死亡逸失利益について定期金賠償を求め
ているのに対し、被告らがこれを否定し、一時金賠償によるべきことを求めているような
場合には、裁判所が定期金賠償によることが相当でないと判断したときは、これを一時金
に引き直して賠償を認めることとしても、原告らに対する不意打ちということにはならず、
民訴法２４６条に反しないと解される（なお、裁判所は、原告が定期金賠償によるべきこ
とを求めてきた場合はこれに拘束されると解することは、定期金賠償によることが損害の
性質上認めがたい場合［例えば、遺族が被害者の死亡慰謝料について定期金賠償を求めて
きた場合］のことを考えると、到底採用することができない。また、定期金賠償によるこ
とが認められない場合には、当該請求部分を棄却するか、これを却下することが考えられ
るが、本件のように、死亡逸失利益の損害が生じていることが明らかな場合、死亡逸失利
益の損害賠償請求分を棄却し、あるいはこれを却下することは、訴訟経済にも反し、相当
でないと考えられる。）。 
 
②盛岡地二戸支判平成１７年３月２２日判例タイムズ１２１６号２３６頁、判例時報１９
２０号１１１頁 
「（１）定期金賠償について 
 原告らは、秋子の死亡逸失利益について、秋子が１８歳になる年から３２歳になる年ま
での１５年間につき、毎年秋子の命日に、基礎収入の年額から中間利息を控除しない額を
定期的に支払い、その後に残額を一括払いすることを求めているところ、被告はこれを争
っているので、その当否を検討する。 
 （１）理論上の合理性 
 ア 損害賠償について、法は、定期金賠償方式による判決を行いうることを認め、口頭
弁論終結後に著しい事情変更が生じた場合に、判決の変更を求めることも容認している（民
事訴訟法１１７条）。 
このような定期金賠償方式は、本来的には、後遺障害を負った被害者にかかる介護費用
のように、将来、被害者において具体的に発生する損害で、裁判時に予測し難い事情によ
り賠償すべき額が著しく変動する可能性があるような場合を想定しているものと考えられ
る。このような場合、被害者においては死亡（あるいは回復）するまで介護費用の負担が
現実にかかり、そして、被害者の死亡や後遺障害の変化あるいは介護費用の著しい変動と
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いった事情変更により、将来の賠償額が大きく異なることも有り得ることから、当事者の
衡平を図るために、定期金賠償をする合理性や必要性があると考えられる。また、後遺障
害に関して言えば、余命ないし回復の予測が困難な事案で、その事情により損害額に大き
な影響が及ぶような場合もあり、そのような後遺障害による逸失利益についても、定期金
賠償方式を採用しうるものと考える。 
 イ これに対し、死亡逸失利益については、定期金賠償方式とは本来的には親和性を欠
く。 
 すなわち、不法行為により死亡した被害者の損害については、死亡したことにより被害
者のもとで発生し、その損害が相続によって相続人に承継されると考えられているので、
裁判時にこれを算定し、一時金賠償を行うのが自然である。 
 原告らは、死亡逸失利益は、被害者が死亡していなければ各年において定期的に発生し
ていたはずの利益であるから、死後定期的に発生する、あるいは具体化すると観念するこ
とができると主張するが、被害者が死亡して相続が発生していることを前提としつつ、逸
失利益のみが将来定期的に発生すると観念することは、それ自体が不自然且つ技巧的に過
ぎる。 
 ウ また、原告らは、損害賠償の目的は、事故がなかったのと同様の状態を可能な限り
被害者に回復することであるから、定期金賠償方式が正確性に優れ、可能な限りの損害の
回復になるとも主張する。 
 しかしながら、損害賠償は、発生した損害を金銭賠償することを原則としているのであ
って、原告らの主張する「事故がなかったのと同様の状態を回復する」ことが「死者が生
きているのと同様の事実状態を可能な限り回復する」という意味であれば、それは損害賠
償に過大な役割を負わせるものであり採用できない。 
 また、先に述べた介護費用のような場合であればともかく、死亡逸失利益については将
来変動する要素は想定しにくいので、これを定期金賠償とすることがいかなる意味で正確
性に優れているのか不明である。仮に正確性を論じるのであれば、将来の経済・社会の情
勢の変動に即して基礎収入や生活費控除率の変更も考慮することとなろうが、原告らの求
める定期金賠償はそのようなものでないことは明らかであって、その主張には合理性を見
い出せない。 
 （２）中間利息控除を回避する必要性 
 ところで、原告らは、定期金賠償を求める実質的な理由として、中間利息控除に伴う法
定利率と実勢利率との乖離を解消することを掲げる。 
 しかしながら、本件では、原告太郎や同花子には、中間利息控除を排除するかたちで逸
失利益を定期金賠償すべき経済的事情などは見受けられない。 
 そして、単純な分割払いとは異なり、定期金賠償については、損害賠償の請求権者のみ
ならず賠償義務者にも影響が大きく、事案の類型や損害の特質、被害回復の実現性等に照
らして必要性・相当性を検討すべき問題であると思われるが、一般には、現在において算
定しうる損害については、予測困難な将来にわたり定額の賠償を受けるより、早期に一時
金賠償を受けることの方が確実且つ現実的であると考えられる。加えて、死亡により発生
した損害は、将来変動する個別的な要素は想定しにくいので、民事訴訟法１１７条を適用
するメリットに乏しい上、死亡した被害者の相続人が将来長期にわたり加害者（あるいは
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その関係者）から定額の賠償額を受領することが被害回復に資する方法であると一般的に
認知されていると認めることもできず、このようなことからも、実際上も一時金賠償を採
用することに合理性はあるのである。 
 原告らは、中間利息控除率の問題を回避するために定期金賠償をするメリットがあると
言うが、それは一時金払いの金額算定方法一般に関わる問題として別途検討するのが相当
であり、これを理由に一般に定期金賠償を採用することを認めることはできない。また、
原告らは、損害賠償の請求権者が一時金か定期金か任意に選択しうると主張するが、賠償
義務者や複数の請求権者の利害調整が困難となるような見解であって、採用できない。 
 （３）懲罰的な意味合い 
 ア さらに原告らは、本件事故により死亡した秋子の存在を忘れて欲しくないという素
朴な感情から、定期金賠償を求めたと主張しており、原告花子及び同太郎は、その本人尋
問で次のように述べている。 
 すなわち、原告花子は、秋子が得たであろう賃金が一時金で支払われることにより償い
が終わるよりも、相当期間にわたって支払うのがいいと考えていること、そして、秋子の
ことを感じない日は１日もなく、特に命日などの節目節目には思いが強くなるので、被告
にも命日を忘れてほしくない、また、それが被告の義務ではないかと述べた。 
 原告太郎も、一時金賠償であれば何もかも秋子を否定してしまうことにつながると思う
と述べた上、被告が人一人の命を奪った責任は重く、懲役刑の執行により社会的には許さ
れたとしても、遺族としては、命日だけでも被告に思っていてもらうのが願いである旨述
べた。 
 イ しかし、被告が秋子の命日を忘れないでいることは、本来、法的な強制の及ぶとこ
ろではないであろう。原告花子及び同太郎の言い分の本質は、将来にわたって、被告に秋
子を死なせた罪の重さと遺族の果てない苦しみを認識させたいという被害感情であり、す
なわち精神的苦痛の表れであるとしか考えられない。遺族が将来にわたり苦しむのに対し、
加害者がどのように思っているのか、それを問い続けたい気持ちはもっともであるが、そ
のような問題が損害賠償の支払方法如何で解決されるのか、なお疑問であるし、死亡逸失
利益を定期金賠償とすることを一般に認める根拠とはなり得ないと考える。 
 （４）また、本件においては定期金賠償を採用するのは相当ではない。 
 すなわち、被告は、当初からその責任を争わず、支払能力の関係上、損害賠償は任意保
険から支払う方針であるから（弁論の全趣旨）、その支払いは保険会社が行うのであって、
支払をすることと被告が秋子の命日を想起することとは関連しない。 
 また、原告らの求める定期金賠償の期間（平成２４年から同３８年）は、被告の年齢か
らすると７５歳から８９歳に対応し、その間、被告がどのような状態となるか予測できな
い。 
 このようなことからすると、本件では定期金賠償方式を採用するのは相当とは言えない。 
 （５）以上の検討からすると、本件の死亡逸失利益について、定期金賠償方式を採用す
べき理由はない。」 
 
注１ 第１章は小賀野晶一「エネルギー開発と鉱業法の展開――土地所有権と鉱業権の関
係を中心として」秋田大学教育学部研究紀要人文科学・社会科学第３８集１７１頁以下（１
106 
 
９８８年）、同「植物状態患者の救済と損害算定」塩崎勤編『交通損害賠償の諸問題』３４
８頁以下（判例タイムズ社、１９９９年）、同「定期金賠償」判例時報１８５８号１６９頁
（判例評論５４６号７頁）以下（２００４年）などに依拠した。 
 
参考文献 
 加藤一郎『不法行為（増補版）』（有斐閣、１９７４年）、淡路剛久『不法行為法における
権利保障と損害の評価』（有斐閣、１９８４年）、加藤雅信編著『損害賠償から社会保障へ』
（三省堂、１９８９年）、山田卓生編集代表『新・現代損害賠償法講座（全６巻）』（日本評
論社、１９９７・１９９８年）、伊藤文夫『自動車事故民事責任と保険の交錯』（保険毎日
新聞社、１９９９年）、田上富信『使用関係における責任規範の構造』（有斐閣、２００６
年）、藤井俊夫『学校事故と法』（成文堂、２００７年）、森田果・小塚荘一郎「不法行為法
の目的――『損害填補』は主要な制度目的か」NBL８７４号１０頁以下（２００８年）、新
井誠『成年後見法と信託法』（有斐閣、２００５年）、同『信託法（第３版）』１８６頁以下
（有斐閣、２００８年）、日本賠償科学会編『賠償科学概説---医学と法学との融合』（民事
法研究会、２００７年）、杉田雅彦『脳脊髄液減少症（低髄液圧症候群）の判例と実務』（民
事法研究会、２００８年）など。定期金の履行確保に関する主たる提案として、倉田卓次
『民事交通訴訟の課題』６０頁（日本評論社、１９７０年）、加藤一郎「定期金賠償の課題」
国際交通安全学会誌５巻２号７８頁（１９７９年）、池田辰夫「定期金賠償の問題点」『新・
実務民事訴訟法講座４』２６２頁、２６４頁（日本評論社、１９８２年）、藤村和夫「重度
障害者と植物状態・定期金賠償」『交通事故賠償の新たな動向』２８２頁以下（ぎょうせい、
１９９６年）、同『交通事故賠償理論の新展開』（拓殖大学政治経済研究所、１９９８年）
など。裁判例の整理を試みるものとして、古笛恵子『事例解説 高齢者の交通事故』（新日
本法規、２００７年）、同『事例解説 介護事故における注意義務と責任』（新日本法規、
２００８年）などがある。 
 
 
第２章 損害賠償責任と割合的認定（注２） 
 
（問題の概要） 
損害賠償法における割合的認定論は、損害賠償責任を「あるかないか」の二元論で判断
する考え方に対して問題提起を行うものである。割合的認定の捉え方については所論あり
得るが、関連する理論を広く検討対象に含めるために本研究では広義に捉える。因果関係
論についてみると、学説は伝統的概念で説明する立場（伝統的因果関係論）と、新しい座
標系を用いて説明する立場（割合的因果関係論）に分かれている。 
例えば素因競合等の事案は、素因減額（あるいは素因減責）の問題として論じている。
そこでの考え方は、素因減額を、損害の（減額の）問題として考えるか（損害論アプロー
チ）、因果関係の問題として考えるか（因果関係論アプローチ）に分かれている。そして、
「被害者のあるがまま」を救済すべきであるとする素因原則不考慮説と、素因減額を容認
する素因原則考慮説が主張された。ここでは民法における自己責任原則をどのように考え
るかなどが問われており、不法行為被害者をどのように救済することが適切かという裁判
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官や論者の被害者救済観が披露されることになる。 
以上の考察にあたっては、その基礎として当該事故の特徴、被害の状況等を科学的に明
らかにし、また、損害賠償に加え保険・共済等の被害者救済制度の実態を考慮することが
必要である。 
 
１ 割合的認定論の捉え方 
①相当因果関係論と割合的認定論 
損害賠償判例法において形成されてきた相当因果関係論については、様々に議論が行わ
れ、平井宜雄教授をはじめ有力学説（本報告書では「区分論」と一括する）はこれを徹底
して批判した。かかる批判はいわば分析的アプローチを採用している。ここでの議論の詳
細は他に譲る（一つの整理として、初期のものとして森島昭夫『不法行為法講義』（有斐閣、
１９８７年）、近時のものとして前田陽一『債権各論Ⅱ不法行為法』７４頁以下（弘文堂、
２００７年）があり、同説を評価し問題点を指摘する）が、相当因果関係論に対するもう
一つの基本的な問題提起が行われた。それが割合的因果関係論である。 
割合的因果関係論からは、事実的因果関係を「あるかないか」で捉える伝統的因果関係
論に対して根本的な問題提起がなされたが、論者のなかには事実的因果関係は「あるかな
いか」であるとの理由でこれを排斥するものがある。しかし他方、交通事故訴訟等の判例
法の展開をみると、裁判所は因果関係あるいは責任を割合的に捉えている。すなわち学説
は、因果関係の割合的認定（その根拠として割合的因果関係論や確率的心証論を挙げるこ
とができる）については一般に消極的であるが、損害賠償責任の割合的認定（広義の割合
的認定）については別の評価が与えられているといえる。 
 
②法的根拠 
割合的認定論の法的根拠を求めると、形式的（法律的）根拠としては、過失相殺の規定(民
法７２２条２項）の類推適用が有力である。判例はかかる形式を採用している。また、実
質的根拠としては、過失相殺法理あるいはそこでの公平に求められている。ただし、素因
と被害者の過失を同質といえるかどうかは議論が分かれ得るが、両者は異質のものであり、
７２２条２項類推適用の意義は公平に求めるべきであろう。しかし、公平は、指摘される
ように論者によって様々に捉えられる。割合的因果関係論からは端的に寄与度を根拠にす
べきであると主張する。 
 
③主張・立証責任 
割合的認定における主張・立証責任をどのように考えるか。神戸地判平１８・３・１７
交通事故民事裁判例集３９巻２号３４８頁が、「現に身体に現れている症状が交通事故によ
る外傷の結果であると主張する者は、その事実を訴訟において立証する責任があり、素因
の関与を主張する者が、素因の存在及び現症状に対する当該素因の関与を立証すべき責任
を負担するものではない。しかしながら、少なくとも、自己の責任を免れ、あるいはこれ
を減縮させる事情として相手方の素因を指摘する者は、当該素因の内容を相手方が防御可
能な程度には特定する必要があるというべきである。」と述べており、参考になる。ここで
は、原告は発生している損害に係る事実を、被告は「素因減額」あるいは「事故の寄与度」
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に係る事実を主張立証することになろう。 
以上のように、割合的認定論は民事弁護及び民事裁判における要件事実論にも適合して
いる。 
 
④共同不法行為責任との関連 
割合的認定論はもちろん、共同不法行為責任（民法７１９条）を否定するものではない。
割合的認定を自覚的に行うことにより、共同不法行為責任のもとで複数加害者の（不真正）
連帯責任を認めるべき場合がより明確化するものと考える。例えば、このような考え方は
交通事故と医療事故の競合事案の捉え方に影響する。 
 
２ 寄与度論 
（１）私論 
上記してきた問題について筆者は、主として割合的因果関係論、交通事故判例法に学び、
寄与度論を構想している。その要点は、割合的認定論をわが国の判例法において形成され
た相当因果関係論の発展型として捉えること、科学的知見を法理論の要素として捉えるこ
とに特徴がある。 
ところで、金銭賠償原則のもとで被害者の原状回復を図るために、被害あるいは被害者
の状況を客観的に捉えることが必要である。そして、原則として加害行為との間で法的因
果関係を有する結果について、また、その範囲で賠償責任を負担させることが望ましい。
ここでは相当因果関係論と同様に、必要かつ相当額の損害賠償額の算定をめざすことにな
る。寄与度論はこのような考え方のもとに被害者救済を図ろうとする。例えば交通事故後
自殺を図った事例では事故の死亡への寄与度を考慮することができれば、死亡損害を認め
ることができる。ここに寄与度論における弱者保護の考え方をみることができる。 
寄与度論の発想は、第１に、事故の寄与度を明確にする。寄与度とは事故の結果に対す
る寄与度をいう。学説上は寄与度概念を損害額減額の意味で用いることも多いが、そこで
は原則として裁量が許されることになる。しかし、寄与度論では寄与度について然るべき
立証が必要である。第２に、共同不法行為責任の本質と要件論・効果論を明確にする。そ
して、ここに損害賠償責任における私的規範のあり方が示されることになろう。 
寄与度論の詳細については注２拙稿に譲る。 
 
（２）「事故の寄与度」の提案 
日本交通法学会（１９９９年）において筆者は寄与度論について報告した。そこで用い
た資料を以下に掲げる（本資料は特に野村好弘「原因競合――割合的認定（１）骨髄炎の
再発と事故の寄与度」別冊ジュリスト９４号４０頁（新交通事故判例百選）（１９８７年）
を参照した）。より総合的な分析に基づく精緻な基準が東京三弁護士会交通事故処理委員会
から公表されている（東京三弁護士会交通事故処理委員会編『寄与度と非典型過失相殺 判
例分析』（東京三弁護士会交通事故処理委員会創立４０周年記念出版）（ぎょうせい、２０
０２年））。基準の明確化を志向するものであり、寄与度論も同じ方向をめざしている。 
 
「事故の寄与度」（未完） 
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（昭和 61（1986）年～平成 8（1996）年・交通民集 19 巻～29 巻・割合的認定判決例。表
の＊は、判決理由に 722 条 2 項の類推適用（あるいは過失相殺の法理）を明示するもので
ある） 
 
①身体的素因、既往症、体質、前回事故の後遺障害（身体）の残存等 
（１）後遺障害  
  寄 与  被害者の症状  素因など   判決・交民集 
10％ 〈脳〉 
 運動機能障害、言語障害、前頭葉機能低下、抑
うつ症等の精神機能障害にまで及ぶ極めて重篤
 
 元来有していた素質 
  
東京高判平2・5・30 
 23巻3号583頁 
 
 
 
20％ 
〈脳〉 
事故後の非活動的な生活不適応状態等 
 
アルコール性精神病、精神的症状 
 
 
 
 
神戸地判平元・1・31 
 22巻1号106頁 
〈眼〉 
視力障害（障害等級2級2号該当） 
 
 
特異な精神的体質 
 
 
＊ 
 
大阪地判昭62･7･17 
 20巻4号944頁 
〈脊椎系〉（第1事故） 
第1事故による頚部捻挫、腰部挫傷 
 
頚部痛、腰部痛 
 
約2か月後に同一部位に第2事故 
体質的素因(事故前からのヘルニア) 
  
大阪高判昭62･7･30 
 20巻4号905頁 
大阪地判平8・10・31 
 29巻5号1604頁
 
 
 
30％ 
 ( 3 分
の 1 を
含む) 
〈脊椎系〉 
腰椎症 
 
 
事故前からの身体的素因である腰椎椎
間板ヘルニア
  
大阪地判平6・8・23 
 27巻4号1063頁
〈呼吸器、消化器〉 
風邪をひいて体調をくずし十二指腸潰瘍 
 
 
事故による体調不全、風邪をこじらせ
たこと 
 
 
名古屋地判平3・3・8 
 24巻2号277頁 
 〈歯〉 
歯根膜炎の症状が増悪 
 
 事故前から歯槽膿漏症、歯根膜炎  
 
大阪地判平7・1・19 
 28巻1号52頁 
〈併合〉 
頚部痛、左上肢痛、左眼の流涙低下、乾燥感、
痛み等の後遺障害 
 
 
事故前から存した加齢的な変成とみ
られる第5、第6頚椎間の椎間腔狭小化
と胃棘形成 
 岡山地津山支判平元・
 6・20 
 22巻3号706頁 
 
 
 
 
 
 
40％ 
〈脊椎系〉 
 著しい歩行障害 
 
既往症（シャルコ・マリー・トｳース
病） 
 
 
神戸地判平6・2・24 
 27巻1号253頁 
頚椎症の症状が出現し、右手・右足に知覚・運
動障害が残存 
 
中等度の老人性後縦靭帯骨化症、頚椎
管狭窄等の先天的素因  
岡山地判平2・8・20 
 23巻4号1000頁 
頚骨背の疼痛、偏頭痛、肩凝り、頚椎運動制限、
左上肢しびれ感等
 
年齢と比較して相当強く退行性骨変化が
進行し、頚椎間の椎間孔の狭小化がみら
れ、頚椎後縦靭帯骨化の傾向も存在
 
岡山地判平3・8・30 
 24巻4号1008頁 
 
110 
 
胸郭出口症候群（障害等級12級12号該当） 事故当時被害者に存在した頚椎の 
 先天的病変（頚椎癒合、脊柱管狭窄） 
 と退行変性（ヘルニア、脊椎症、 
 頚椎不安定性） 
 
大阪地判平4・6・18 
 25巻3号693頁 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
50％ 
 〈脳〉 
 失禁状態、起居歩行困難等の痴呆症 
 
 
 
 高齢による既往症（高齢高血圧に 
 よる脳循環障害及び若干の脳梗塞） 
 
 
 
 
名古屋地判昭63・11・30
 21巻6号1227頁 
 〈眼〉 
 両眼失明 
 
 
 若年性糖尿病（糖尿病性網膜症） 
 
 
 
大阪地判昭61･2･20 
 19巻1号226頁 
 〈脊椎系〉 
 頚椎捻挫、頭部外傷等 
 
 
 頚部捻挫等の既往症 
 
 
 
神戸地判昭61･3･28 
 19巻2号471頁 
 右頚部、肩部、腰部各捻挫及び大腿部打撲 
 
 胆石症及び慢性胃炎、（事故態様 
 等）  
岡山地判昭62･5･27 
 20巻3号707頁 
 頚部捻挫 
 
 第5、第6頚椎の著名な加齢性変化 
 による既存障害  
大阪地判昭62･9･29 
 20巻5号1254頁 
 頚椎捻挫、腰椎捻挫の傷害、頚部・腰部・背部
等の痛み、両下肢のしびれ感等 
 既往症及び（被害者の責に帰すべき 
 事情）  
山口地判平2・12・27 
 23巻6号1559頁 
頚椎捻挫、腰部打撲、左肩左肘左手首打撲、左
下腿左膝左足首打撲の傷害、外傷性胸郭出口症
候群の後遺障害（障害等級12級6号又は12級該
当） 
よく手をあげて仕事する職業に誘 
 発されて発症する一種の職業病的側 
 面のあるもの 
 
大分地判平3・8・30 
 24巻4号1014頁 
 
椎間板損傷の発症 
 
もともと相当進行していたと推認し 
 得る頚椎の変性  
大阪地判平3・9・12 
 24巻5号1051頁 
胸部打撲症、腹部打撲症、約4か月後に出現した
第4（足辺に止）、第5（）の疼痛、右第5（）の
疼痛と軽度の可動制限 
頚椎性変化 
  
大阪地判平6・3・1 
 27巻2号314頁 
 
部挫傷、腰椎捻挫等の傷害、腰椎椎間板ヘルニ
ア 
年齢的な椎間板の変性等 
 ＊ 
大阪地判平7・3・14 
 28巻2号398頁 
 
腰髄神経根炎等 
 
先天的に有していた黄色靭帯肥厚に
よる脊椎管狭窄症と事故前に存在した
第4腰椎、第5腰椎間の軽い圧排等、既
往の疾患ないし体質的要因 
 
横浜地判平7・9・29 
 28巻5号1443頁 
 
頚部脊椎症 無症状であった頚椎骨の経年性変化 
 
大阪地判平7・11・24 
 28巻6号1616頁 
〈骨・関節〉 
 大腿骨骨折 
 
 
入院中安静の警告、指示を無視し、 
 歩行中転倒して再骨折 
＊ 
 
神戸地判平3・11・19 
 24巻6号1431頁 
骨折による痛みが原因となって不整脈の発作が
起きるおそれ 
不整脈（発作性瀕拍症）の持病、体質
的素因（持病）  
名古屋地判平4・1・22
 25巻1号57頁 
腰椎圧迫骨折 
 
事故後日常生活のうえで発生する可
能性もあること  
大津地判平4・9・2 
 25巻5号1090頁 
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右関節節水腫・左膝後十字靭帯損傷等 痛風・関節の病気 
  
松山地判平6・4・19 
 27巻2号489頁 
両足変形（専ら身体的なものであって、被害者
に帰責性なし） 
 
体質的素因 
  
大阪地判平6・12・8 
 27巻6号1806頁 
 
 
 
50％ 
右足関節（障害等級10級11号該当）及び右足指
（障害等級11級10号該当）の各運動領域が腱側の
 運動可能領域の2分の1以下に制限、重い腰椎椎
 間板ヘルニアによる坐骨神経痛（障害等級9級1
 0号該当） 
 既往症の素因（ひどい腰部痛、腰椎 
 坐骨神経痛、第4、第5の腰椎椎間板 
 に経年性の変性）、（事故の衝撃が 
 軽度） 
 大阪地判平8・8・29 
 29巻4号1239頁 
 
 
 
 腰部痛、股関節痛、左右ひざ下のしびれ等（障
害等級12級12号該当） 
 既往症（臼蓋形成不全及び経年性の 
 腰椎椎間板突起） 
 大阪地判平8・10・21 
 29巻5号1508頁 
 55％  〈脊椎系〉 
 頚部・腰部痛等（障害等級14級該当） 
 
 頚部及び腰部の経年性変化による 
 私病の存在 
  
神戸地判平5・9・29 
 26巻5号1234頁 
  
 
 
 
 
 
 
 
60％ 
 （3分 
 の2を 
 含む） 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 〈脳〉 
 非定型精神病の発症 
 
 
 元来非定型精神病になりやすい素 
 因 
  
大阪地判平3・9・26 
24巻5号1145頁 
 
 脳挫創 
 
 
 既往の高血圧症等 
 
 
 
名古屋地判平4・7・29
25巻4号892頁 
頭部外傷Ⅰ型、腰部側胸部打撲傷、外傷性頚髄
症の傷害を受け、頚髄症に基づく後遺障害（障
害等級8級該当） 
自律神経失調症、高血圧症、肩甲関節
周囲炎の既往症と加齢による頚椎の退
行性変化、加齢による頚椎の退行性変化 
 
神戸地判平6・11・24 
27巻6号1711頁 
痴呆症状（障害等級5級2号該当） 受傷前から既に存した脳萎縮を伴う 
 脳室拡大、事故に起因した外傷性 
 水頭症の発症 
 
大阪地判平7・12・11 
 28巻6号1720頁 
 
〈眼〉 
 視力障害 
 
 
有髄線維症の先天異常  
 
京都地判昭62･6･15 
20巻3号801頁 
〈脊椎系〉 
 頚椎捻挫、腰椎捻挫。自覚症状として腰痛、項
部痛及び右手痺れ感、他覚的所見などとして頚
椎運動制限、両項部に圧痛と筋硬結、左中環・
小指に知覚鈍麻のほか、第５、第６頚部椎間板
の不安定等（障害等級14級10号該当） 
 
経年性の症状､変化と解されること 
 病的素因 
 
 
＊ 
 
京都地判昭61･5･29 
 19巻3号745頁 
 
自覚的症状として頚部、腰部の自発痛・動作痛、
他覚的症状として頚部、腰部の他動痛、圧痛等
（障害等級14級10号該当） 
 
本件事故の約1年4か月前、交通事故 
 により頚部、右肩部、腰部の打撲 
 捻挫等、前回事故による後遺障害の 
 残存 
 
神戸地判平2・1・26 
 23巻1号38頁 
 
右肩部運動障害、頚及び肩部痛、右上肢神経障
害 
約4年前の事故による後遺障害及び 
 加齢による影響  
仙台地判平2・2・9 
 23巻1号127頁 
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頚椎けん引療法等の入・通院治療（入院146日、
実通院113日） 
 
頚部挫傷の症状、労災事故の傷害によ
る治療中であったこと、（その心理的影
響）、腰痛 
 
名古屋地判平2・2・28
 23巻1号231頁 
 
頚髄不全損傷 
 
従前から頚椎後縦靭帯骨化症、中等度
ないし高度のものであったこと、事故当
時まで格別の症状がなかったこと 
 
大分地判平2・11・22 
 23巻6号1354頁 
 
 
 
60％ 
 （3分 
 の2を 
 含む） 
 
 
 外傷性頚部症候群 
 
 私病である糖尿病  
 
神戸地判平2・11・22 
 23巻6号1347頁
 外傷性横隔膜ヘルニア 
 
 先天的体質  
 
神戸地判平3・6・26 
 24巻3号715頁
 頚項部重圧感､左肩痛､右手・左示・中・環・小
指しびれ､両足しびれ、右下腿しびれ（障害等
級12級12号該当） 
 既往症（経年性の頚椎椎間板変性） 
 
 
 
 
 
大阪地判平7・2・17 
 28巻1号212頁 
 
 頚椎損傷、頚椎捻挫。頚椎後縦靭帯骨化症、変
形性頚椎症 
 の症状が顕在化し、頚椎部運動制限、頚頭部痛、
上下肢の知覚異常など頚椎損傷、頚椎捻挫に通
常伴う後遺障害の範 
 疾患（事故前から罹患していた頚 
 椎後縦靭帯骨化症、変形性頚椎症） 
＊ 東京高判平8・12・11 
 29巻6号1625頁 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
70％ 
 〈脳〉 
 言語障害、歩行障害、四肢の動きの遅延 
 
 
 事故前から既に存在していた脳萎 
縮ないし脳梗塞
 
 
 
 
神戸地判平4・5・29 
 25巻3号685頁
 高度の見当識障碍、記銘力障害を負ったほか、
潔行動・徘徊を示す等、介助なしには日常の基
礎的動作をなすことが不可能 
 事故と因果関係のないＳ字結腸癌 
 とその手術後の複合気道感染症等 
 
 
 
 
東京高判平7・2・28 
 28巻1号17頁 
 
 頭部外傷、被害者の睡眠時無呼吸過眠症候群
 
 肥満その他の体質 
 
 
 
大分地判平7・2・28 
 28巻1号311頁 
 〈脊椎系〉 
 頚椎捻挫 
 
 
 約1年前の第1事故による頚椎捻挫 
 （障害等級14級該当） 
 
 
 
 
神戸地判昭61･3･28 
 19巻2号465頁 
 頚椎捻挫及び頚椎骨軟骨症の増悪 
 （治療費等の70％、後遺障害は否定） 
 頚椎骨軟骨症 
 
 
 
岡山地判昭62･10･30 
 20巻5号1386頁 
 頑固な腰痛、後頚部痛、頭痛（障害等級12級12
号該当） 
 既往症（第5腰椎分離症） 
 
 
 
大阪地判昭62･11･27 
 20巻6号1530頁 
重大な後遺障害（障害等級8級2号該当） 
 
 既往症（頚部椎間板症） 
 
 
＊ 
 
 
和歌山地判昭63・12・
 19 
 21巻6号1282頁 
頚椎捻挫ほかの傷害 
 
 それ以前の事故による同様の後遺 
 障害 
 
 
松山地判平3・1・16 
 24巻1号14頁 
変形性頚椎症、頚部椎間板ヘルニアのため杖を
利用しないと歩行することができず、長時間座
っていることもできない 
以前からの脊柱管狭窄症や頚椎の 
 椎間板の変性という器質的な素因 
 
 
 
 
松山地判平6・5・12 
 27巻3号603頁 
 
 腰椎捻挫。自覚症状として腰部傍脊柱筋・両座
骨神経圧痛のほか、両膝関節痛、両足底しびれ
感
 既往症（腰椎の経年性(退行変性) 
 による変形性脊椎症） 
＊ 
 
京都地判平6・6・28 
 27巻3号844頁 
 左上肢倦怠感等  事故前の根性腰椎症、糖尿病 ＊ 大阪地判平6・10・18 
 27巻5号1445頁 
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変形性腰椎症、変形性頚椎症 
 
経年性の変性、身体的素因 ＊ 大阪地判平7・3・22 
 28巻2号458頁 
脊椎の変形（障害等級11級7号）、骨盤骨の変形
（同12級5号）、併合10級 
身体的素因（経年性の変性ともいう 
 べき椎間板の扁平化） 
 大阪地判平7・3・24 
 28巻2号474頁 
外傷性頚部症候群、腰部挫傷等、腰部椎間板ヘ
ルニア、バレ・リュー症候群を含む障害 
事故前からの骨棘形成、神経孔狭小 
 化、椎間板の突出等 
＊ 
 
大阪地判平7・3・30 
 28巻2号572頁 
 
 
70％ 
頚椎捻挫等（頚部運動痛や手の腫れの自覚症状
はあるが、この程度では後遺障害があると認め
ることはできない） 
 身体的な要因 
 
 
＊ 
 
 
東京地判平7・11・30 
 28巻6号1651頁 
 
 変形性頚椎症、腰椎症（障害等級14級10号該当） 頚椎及び腰椎の変形に基づく神経症 ＊ 
 
大阪地判平8・2・2 
 29巻1号196頁 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 80％ 
 〈脳〉 
 小脳半球虫部症候群、頭部外傷第三型、過食症
等 
 
 過食症については、事故と因果関係 
 がないこと 
 
 
 
 
大阪地判平7・3・28 
 28巻2号532頁 
〈脊椎系〉 
 頚椎捻挫 
 
 
 前年の第1事故による頚椎捻挫 
 （障害等級14級10号該当） 
 
 
 
 
東京地判昭61･3･28 
 19巻2号451頁 
頚椎捻挫 
 
 年齢的に保有していた頚椎の退行 
 変性 
 
 
福岡地判昭61･5･12 
 19巻3号622頁 
上半身に頚痛、肩痛、右手のしびれ等、下半身
に腰痛、膝の具合の悪さ、足下のしびれ等（障
害等級12級該当） 
 体質的素因（頚椎に変形性脊椎症） 
 
 
 
 
 
大阪地判昭61･12･25 
 19巻6号1763頁 
 
 頭重感、頚部の突っ張り感、吐気、倦怠感等（障
害等級14級該当） 
 既往症（頚椎の変形、頚椎孔の狭 
 小化） 
 
 
 
 
神戸地判平4・2・27 
 25巻1号236頁 
 
第4・第6頚椎の椎間板ヘルニア（椎間板狭小の
他に） 
 退行性の経年変化によるものか 
 
 
 
名古屋地判平4・2・29
 25巻4号899頁 
頚部捻挫、右胸部・右手打撲 
 
 事故前からの腎・尿管結石による 
 影響 
＊ 
 
神戸地判平5・3・23 
 26巻2号385頁 
 頚部捻挫 
 
 
 事故の約2年3か月前に発症し、事故 
 の約40日前に治癒した既往症（頚部捻
挫） 
＊ 神戸地判平5・8・10 
 26巻4号998頁 
 
頚椎捻挫等 
 
既往症（高血圧症、狭心症） 
 
 東京地判平7・1・20 
 28巻1号59頁 
 頚椎捻挫 
 
 既往症（第2、第3頚椎の後縦靭帯骨 
 化、第6、第7頚椎間の椎間孔狭小） 
 東京地判平7・3・28 
 28巻2号505頁 
 頚部捻挫等の傷害  既往症（変形頚椎症）  神戸地判平7・9・19 
 28巻5号1384頁 
椎間の狭小化 
 
身体的素因 
＊ 
神戸地判平8・7・18 
 29巻4号1050頁 
頚椎捻挫、頭部外傷Ⅰ型。頚部痛等の神経症状
（障害等級14級10号該当） 
加齢現象、既往症（神経症）  大阪地判平8・10・29 
 29巻5号1553頁 
114 
 
頚椎症性骨ずい症等 
 
既往症（事故前からあった無症状 
 の変形性頚椎症） 
＊ 大阪地判平8・11・26 
 29巻6号1735頁 
〈併合〉 
 頭部外傷、眼瞼挫創、右上腕外科頚骨折、右尺
骨開放性中枢端骨折、右膝蓋骨開放粉砕骨折、
右足関節挫傷、右胸鎖 乳突筋挫傷（当初の傷害）
 
治療中の自らの不注意もあって左膝
蓋骨を再骨折 
  
浦和地判平5・10・13 
 26巻5号1278頁 
 
85％ 
〈脊椎系〉 
むち打ち症 
 
バセドー氏病  
 
大分地判平4・10・29 
 25巻5号1290頁 
頚背部挫傷、腰部挫傷 事故前から存在した疾患（第5・第6頚
椎椎間腔狭小） ＊ 
神戸地判平5・2・23 
 26巻1号244頁 
 
 
90％ 
〈脊椎系〉 
頚椎及び腰椎捻挫等の傷害 
 
 
既往症（第4頚椎間の軽度の動揺性） ＊ 
 
神戸地判平5・1・27 
 26巻1号98頁 
外傷性頚部症候群（障害等級14級10号該当） 変形性脊椎症、身体的素因 
  
神戸地判平6・11・17 
 27巻6号1643頁 
外傷性頚部症候群、腰部挫傷。腰椎椎間板ヘル
ニア 
経年性の腰椎の変形（軽度で事故前 
  は何らの症状も示していなかった）  
大阪地判平8・7・5 
 29巻4号1020頁 
頚部捻挫、左右肩関節、胸部挫傷、頭部外傷（外
傷性頚部症候群とも診断)、頭痛、頭重感、頚部
の痛み、つっぱり､左右下肢の脱力、睡眠妨害等
を訴える（休業損害） 
加齢現象による軽度の頚椎変性 
＊ 
大分地判平8・12・25 
 29巻6号1861頁 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
100％ 
〈脳〉 
前頭骨骨折、右鎖骨骨折、右膝蓋骨骨折等の傷
害。老人性痴呆の後遺障害 
 
年齢的素因その他の素因があったと 
 してもその痴呆状態は頭部外傷に起 
 因する部分が大であること、被害者 
 は事故直後から他人の介護を要する 
 入院生活を強いられたことなど 
  
大阪地判平2・7・31 
 23巻4号945頁 
 
 
めまい、頭痛、背中の痛み（障害等級12級12号
該当） 
 
身体的要因である頚椎後靭帯骨化 
 症。症状の拡大、長期化に寄与して 
 いる度合はそれほど大きなものでは 
 ないこと 
 大阪地判平4・3・26 
 25巻2号398頁 
 
自覚症状として頭部痛、頚部痛、上下肢末梢神
経炎症状、腰痛、軽度のめまい（障害等級14級1
0号に該当するが、前事故において同様の認定が
されているため本件については非該当） 
前事故による後遺障害（障害等級 14
級10号該当）（その影響の内容、程度を
明らかにする具体的資料はない） 
 
 横浜地判平6・11・25 
 27巻6号1742頁 
〈脊椎系〉 
 頚部運動制限、頚部痛等 
 
 
疾患（頚椎後縦靭帯骨化症） 
 
＊ 最3判平8・10・29 
 29巻5号1272頁 
〈骨・関節〉 
 「右膝の関節の機能に著しい障害を残す」等の
後遺障害 
 
 
体質的素因（変形性脊椎症、五十 
 肩）があったことにより全体的に 
 損害が大きくなったとまでは認めら 
 ないこと 
  
東京高判平7・7・25 
 28巻4号981頁 
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右第三腰椎横突起骨折及び右膝挫傷、腰椎椎間
板ヘルニア等 
椎間板ヘルニア発症の先天的過形成 
 性につき、証拠により明らかとはな 
 らず、腰部の加齢的変化の存在につ 
 いても証拠はないこと 
 大阪地判平4・10・19 
 25巻5号1245頁 
①身体的素因、既往症、体質、前回事故の後遺障害（身体）の残存等 
（２）死亡  
  寄 与  死因  素因など   判決・交民集  
 
 
20％ 
〈脳〉 
左前頭骨骨折、右鎖骨骨折、右膝蓋骨骨折等の傷害。
老人性痴呆の後遺障害下血腫を起こし、痙攣発作、脳
内血腫の治療を受けた後、事故の約5年後歩行中に倒
れて急性大葉性肺炎等により死亡（急性硬膜下血腫
については最大限40％） 
 
 
岡山地判平4・9・30
 25巻5号1173頁 
 
〈循環器〉 
 鬱血性心不全が急に増悪して死亡 
既往症（軽度の鬱血性心不全、 
 高血圧、心肥大等の体質的素因） ＊ 
千葉地判平7・4・19
 28巻2号646頁 
  25％ 
〈脳〉 
 追突されて受傷し、1月半後硬膜下血腫で死亡 
 
肝硬変、糖尿病、狭心症等の持
病 
 
 
神戸地判平8・2・29
 29巻1号282頁 
 
 
 
 
 
 
 
40％ 
〈脳〉 
 追突された翌日、硬膜下出血で倒れ5日後に死亡 
 
 
重篤な肝硬変 
 
 
＊ 
 
 
神戸地判平2・11・16
 23巻6号1337頁 
 
加害車を追跡し、追いつき、責任を追及中ろれつが回
らなくなり、立っていられなくなり、病院に運ばれ
て入院し（脳出血と診断）、約20か月後に肺炎、菌血
症を起こしてショック状態となり死亡 
身体的資質等（高血圧症、脳梗
塞の既往症） 
 
＊ 
 
横浜地判平6・7・19
 27巻4号967頁 
 
自転車で走行中に加害車（普通貨物自動車）と衝突し
て転倒し死亡 
高齢や、軽度ながら多発性脳梗
塞 の発症等 
 水戸地判平7・11・22
 28巻6号1609頁 
〈循環器〉 
 解離性大動脈瘤術後再破裂により死亡 
 
動脈硬化症（高血圧症） 
 
東京地判平5・7・30
 26巻4号955頁 
 高血圧症の存在の寄与率は6
5％、これと関係車両の破損状況
から推認される衝突の程度など
を総合 
 神戸地判平6・3・17
 27巻2号375頁 
 
〈腎臓〉 
 副腎白質ジストロフィー（ＡＬＤ）で死亡 
 
頭部外傷Ⅱ型の受傷によってＡ
ＬＤを発症 
  
京都地判平6・1・27
 27巻1号128頁 
 
 
 
〈脳〉 
事故による頭部打撲挫傷によって生じた正常圧水頭 
 症の進行などによる衰弱が一因となって心不全によ
 り死亡 
 
被害者（受傷時81歳、死亡時82  
 歳） 
  
大阪地判昭63・6・27
 21巻3号624頁 
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50％ 
くも膜下出血をおこし、3日目に死亡 動脈瘤という体質的素因  大分地判平2・2・22
 23巻1号158頁 
頭部打撲、挫創、頚部捻挫等の傷害を受け、約1週間
後に死亡 
脳動脈瘤としての体質的素因 
 
 大阪地判平8・2・20
 29巻1号260頁 
ＩＣＵ症候群による不穏状態、舌根沈下が死亡に寄
与 
 
痴呆状態、呼吸機能障害  大阪地判平8・3・21
 29巻2号427頁 
 
 
 
50％ 
〈循環器〉 
 脾臓が破裂したため摘脾手術を受けた後、致死性不整
脈により死亡 
 
慢性骨髄性白血病 
 
＊ 
 
東京地判昭62･1･27 
 20巻1号93頁 
事故により脳挫傷・硬膜下血腫・外傷性脳内出血の傷
害。心筋梗塞により死亡 
 
 
静岡地判平2・3・12
 23巻2号307頁 
〈骨・関節〉 
 骨盤骨折等の傷害を受け、事故の約2週間後に肝不全
 により死亡 
 
肝硬変症  
山口地岩国支判平3・
8・23 
 24巻4号932頁 
 
 
70％ 
〈脳〉 
重傷の頭部外傷、脳内出血、脳挫傷等の傷害を受け、
約１年後肺炎と呼吸中枢の機能障害からひきおこさ
れた呼吸不全により死亡 
高齢による抵抗力、免疫力の低下
等の素因 
 
 
神戸地判平8・5・23
 29巻3号765頁 
〈骨・関節、呼吸器〉 
 肋骨骨折によりトラコバンドの装着を余儀なくされ、
胸部が締め付けられることにより気胸、無気肺という
新たな症状が発生し、これらによって既往症が増悪
し、心肺機能の低下に伴う全身状態の悪化により死
亡 
既往症（慢性閉塞性肺疾患） ＊ 
 
大阪地判平8・9・27
 29巻5号1442頁 
80％ 〈脳〉 
高血圧と凝固能異常が原因である脳内出血により死
亡 
 
既往症（肝機能障害、凝固能異常） 
 
＊ 
 
大阪地判平8・12・26
 29巻6号1882頁 
 
 
②心因的素因等 
（１）後遺障害  
  寄 与  被害者の症状  素因など   判決・交民集  
  30％  〈脊椎系〉 
 頚肩腕症候群、椎間板ヘルニア、癒着性脊髄膜炎、肩
関節 
 
 心因的な側面の影響 
  
東京地判昭62･7･17 
 20巻4号934頁 
  40％  〈脊椎系〉 
 頚椎、腰部、右大腿挫傷 
 
 心因的要因 
 
 ＊ 
 
名古屋地判平4・8・7
 25巻4号919頁 
 
 
〈脳〉 
 多彩な愁訴症状固定時（事故から約2年後）以前は5 
 0％、以後は20％（治療費及び通院交通費は加害者の 
 全額負担。その他の費目について） 
 
事故を契機とした心因性の症状
の顕在化 
 
  
東京地判昭61･12･25
 19巻6号1747頁 
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50％ 
けいれん発作及び不定愁訴 ヒステリー要素、心因性  東京地判昭62･8･28 
 20巻4号1113頁 
頭痛、頚部痛、四肢痛など多彩な愁訴 受傷を契機として被害者の特異
な性格等の心因的な要素が加わ
って2次的に引き起こされた頭部
外傷神経症 
 
＊ 大阪地判平4・3・31
 25巻2号452頁 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
50％ 
〈脊椎系〉 
 外傷性神経症の症状として左上肢の後遺障害（肩・
肘・手関節の可動制限と運動痛、左手指の伸展不能）
 
素因、性格、精神科で治療に積極
的でなかったこと 
 
 
＊ 
 
大阪地判昭63・12・2
1 
 21巻6号1314頁 
神経症状 
 
素因としての性格性向 ＊ 静岡地判平4・10・2
 25巻6号1547頁 
むち打ち損傷 夫との離婚等が心因的に影響  仙台地判平元・2・13
 22巻1号150頁 
バレ・リュー症候群の部分症状（ただし他覚所見はな
く、心因的反応も強い）（障害等級9級該当と鑑定）
仕事の再開と心因的な反応 
 
 静岡地判平4・6・29
 25巻3号770頁 
他覚的所見に乏しいむち打ち症 心因的要因 
 
＊ 大阪地判平4・9・18
 25巻5号1131頁 
外傷性頭頚部症候群、頚椎捻挫等 心因的要因による症状 
 
＊ 東京地判平7・1・13
 28巻1号30頁 
外傷性頭頚部症候群、頚椎捻挫等 
 
心因的要因 
 
 東京高判平7・7・26
 28巻4号1001頁 
頚椎捻挫等の症状長期化 
 
性格、気質その他の心因的要因 
 
 高松高判平7・10・30
 28巻5号1295頁 
頚部むち打ちが原因となったバレ・リュー症候群（障
害等級14級10号該当） 
心因的要因 
 
 大阪地判平8・11・18
 29巻6号1664頁 
〈眼〉 
 視力障害 
 
治療過程で受けたストレスとヒ
ステリー反応をおこしやすい素
因、家庭環境等の被害者側の事情
が競合して心因反応ないしヒス
テリー反応 
 
＊ 
 
大阪地判平2・12・17
 23巻6号1458頁 
55％ 
〈脊椎系〉 
外傷性頭頚部症候群、左肩外傷性関節炎 
 
心因的要因 
 
＊ 
 
岡山地津山支判昭63・
 10・12 
21巻5号1059頁 
 
〈脳〉 
心気抑うつ状態 
 
 
性格等の心因的要因 
 
＊ 
 
東京地判平元・1・26
 22巻1号66頁 
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60％ 
〈脊椎系〉 
 頚椎捻挫。神経症状（障害等級12級該当）（受傷後
の通院治療については、全体の70％について事故との
因果関係を認めた） 
 
心因的要因 
 
＊ 
 
大阪地判平元・2・21
 22巻1号171頁 
 
頚椎捻挫 
 
他覚的所見の裏付けのない心因
的要因 
 
＊ 名古屋地判平4・1・2
4      
25巻1号76頁 
むち打ち症 
 
治療の長期化は性格等の諸要因  名古屋地判平4・4・1
0 
 25巻2号485頁 
 
60％ 
頚部損傷（バレ・リュー症状は認めず） 心因的要因  大阪地判平5・9・29
 26巻5号1254頁 
腰 痛等 心因的要因  大阪地判平6・6・3 
 27巻3号737頁 
  65％  〈脊椎系〉 
   
   頚部にもともと存した退行性変化に事故による衝撃
加わって神経根症状が引き起こされ、さらにバレ・リ
ュー症候群が作用して諸症状が発現 
 主として性格に由来する特異な
心因的要因や神経症的要素 
 ＊ 名古屋地判平4・10・1
4 
 25巻5号1231頁 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
70％ 
〈脊椎系〉 
 頚・腰椎挫傷。器質的損傷はなく、いわゆる不定愁訴
が主要内容（通院治療費） 
 
心因的要素 
 
  
千葉地判昭62･2･24 
 20巻1号213頁 
頭部外傷後遺症（低髄液圧症候群）、頚部捻挫による
症状である頭痛（時に激しい頭痛により不穏状態とな
り、発作状態を呈する）、顔面痛、頚部痛、上下肢痛、
右下肢筋力低下、知覚障害、左三叉神経痛等 
賠償交渉の不首尾、病気の余後
に対する不安、家庭内の不和等が
心的葛藤となり、これによる心因
反応 
＊ 
 
広島地判昭62･6･25 
 20巻3号850頁 
 
頚椎捻挫（第１事故）、左股関節捻挫及び第１事故に
よる症状増悪（第２事故）。大後頭神経・僧帽筋・腕
神経叢の各圧痛、上肢腱反射やや亢進等、頚椎運動障
害、右肩関節機能障害のほか、頭痛等の自覚症状（障
害等級12級12号該当） 
性格等心因的要素 
 
 東京地判昭62･7･24 
 20巻4号977頁 
 
前回事故とほぼ同一の部位を再度受傷 前回事故(頚部捻挫、腰部打撲等
の傷害を受け、障害等級9級10号
該当) 
＊ 神戸地判平2・7・20
 23巻4号890頁 
 
事故を直接の原因として発症したものではなく、腰部
挫傷による痛みをかばって悪姿勢で歩行したことが
原因となって発症した筋筋膜症 
過剰な心因的反応 
 
 大阪地判平3・6・3 
 24巻3号644頁 
頚椎捻挫による諸症状 心因的要素 
 
＊ 岡山地津山支判平4・
1・14 
 25巻1号4頁 
頚椎捻挫、左肩・左上腕部打撲、腰部挫傷、左大腿
部打撲、両股関節部打撲、左膝打撲の傷害 
 
心因反応が原因で頚椎捻挫の治
療が長期化し、また、（シートベ
ルトを装着していなかったこと
が頚椎捻挫以外の傷害の発症又
は拡大に何らかの寄与をしたこ
とは否定できない） 
 浦和地判平5・4・27
 26巻2号529頁 
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頚椎捻挫、腰背部打撲の傷害による症状 
 
心因的要因 
 
 東京地判平6・12・9
 27巻6号1820頁 
頚椎捻挫。頚部・腰部の運動時痛、頚部周囲筋の圧痛
等（障害等級14級10号該当） 
心因性の要因  横浜地判平7・2・28
 28巻1号274頁 
 
 
 
80％ 
〈脊椎系〉 
頚部捻挫に起因する頭痛､頚部の運動痛の自覚症状､
頚部・肩筋群の圧痛（障害等級14級10号該当） 
 
 
依頼心が強く、自分で頑張ろう
という気が少なく積極性に欠け
るといった性格等の心因的要因 
 
＊ 
 
大阪地判平3・7・25
 24巻4号866頁 
 
頚部捻挫、背部・腰部打撲 心因的要素、他覚的な異常なし  岡山地判平3・8・26
 24巻4号940頁 
 
 
 
 
 
 
80％ 
骨盤骨折等、坐骨神経損傷に伴うカウザルキーの冬
板痛 
心因的要因 
 
横浜地判平5・3・29
 26巻2号419頁 
愁訴 心因的要因 
 大阪地判平6・9・8  
2 
 7巻5号1206頁 
右肩痛、頚部痛等 心因的要因 
  
大阪地判平7・1・27
 28巻1号106頁 
外傷性頚部症候群、腰部捻挫 心因的要因 
  
東京地判平7・3・31
 28巻2号615頁 
 
 
90％ 
〈脊椎系〉 
 むち打ち症 
 
心因性、法が要求する精神的た
くましさと回復への意欲の欠如 
  
松山地判昭62･4･27 
 20巻2号545頁 
〈骨・関節〉 
 後遺障害の程度が重くなった、偽関節の形成ないし治
療期 
 
心因的要因 
 
＊ 
 
横浜地判平6・6・6 
 27巻3号744頁 
 
 
100％ 
〈脊椎系〉 
左肩関節挫傷、頚椎捻挫、左股関節痛 
 
固有の心因的要因については、 
 長期化による不必要、不相当の治
療がなされたものと認めるに足
る証拠はないこと 
  
東京地判平7・9・6 
 28巻5号1311頁 
 
頚椎捻挫 
 
仮に心因的要因の存在を肯定し
たとしても、実質の治療期間は約
7か月間であって特に長期にわた
ったとはいえないこと 
 東京地判平7・12・14
 28巻6号1760頁 
 
頚部損傷 心因的要素等、事故以外の原因が
治療を長期化せしめた形跡のな
いことなど 
 東京地判平7・12・26
 28巻6号1836頁 
 
 
②心因的素因等 
（２）死亡  事例なし 
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③身体的素因プラス心因的素因など 
（１）後遺障害  
  寄 与  被害者の症状  素因など   判決・交民集  
 
 20％ 
 〈脊椎系〉 
 外傷性頚性頭痛症候群とこれによる大後頭神経痛兼
左上腕神経痛 
 （治療費） 
 
 初期の段階で入院するなどして
治療に専念しなかったこと、病院
の初期治療の不適切と過剰診療、
体質的・心因的要素等 
  
 佐賀地判昭61･8･21
 19巻4号1127頁 
 
 
 
30％ 
〈脊椎系〉 
両下肢が麻痺して歩行障害となり、両下肢にしびれに
似た疼痛など 
 
 
前回事故における病変及び心因
的要素、12年前の事故により後遺
障害（右上肢及び右下肢に高度の
運動障害があって、高度の跛行が
残り、両下肢に強い放散痛、右下
肢にしびれ感、右下腿に知覚鈍
麻。障害等級1級3号該当） 
 
 
福岡高宮崎支判平2・
9・26 
 23巻5号1090頁 
 
両上下肢諸腱反射亢進、両上肢ホフマン異常反射、両
下肢・膝及び足間代（クローヌス）出現、両肩から項
部にかけての異常な筋緊張、めまい、吐気、頭痛、し
びれ感、性欲の減退等（障害等級7級4号該当） 
脊椎管内の異常及び心因的要因
等  
大阪地判昭62･7･17 
 20巻4号955頁 
 40％ 
〈脊椎系〉 
 頚部痛、頭痛等 
 
頚椎の異常（変形）、生来的な
性格に基づく心因的反応（外傷性
神経症） 
 
 
福岡高判昭62･10･26
 20巻5号1142頁 
 
 
 
 
 
 
 
50％ 
〈脊椎系〉 
外傷性頚部症候群（軽度） 被害者の入院中の態度が極めて
悪く外出、外泊をくり返していた
こと、はっきりとした外部的所見
が認められなかったこと、長期入
院に至った主原因は心因的な要
素
 
 
熊本地判昭61･2･24 
 19巻1号251頁 
 
外傷性頚部症候群、右足関節部挫傷後の疼痛等（障害
等級12級12号該当）、左手指尺側の知覚鈍麻等（障害
等級14級該当） 
生来的なものに加齢的なものな
どが加わって生じた椎間板の膨
隆と心因的な要素 
＊ 
大阪地判昭63・11・1
0 
 21巻6号1169頁 
外傷性頚部症候群 
 （通院後の分） 
心因性のものであり、老化現象で
あるバルソニー病も影響  
浦和地判平元・3・3
 22巻2号331頁 
頚椎捻挫の傷害、右手指のしびれの後遺障害 既往症（脳溢血）及び心因的要
素  
神戸地判平4・11・19
 25巻6号1349頁 
外傷性頚椎症、頚椎椎間板ヘルニア。自覚症状（頭
痛、めまい、立ちくらみ、不安定感、左上肢のしび
れ、手の振るえ、急な動悸、肩凝り）、他覚的所見
（頚部・項部硬直、両上肢筋力低下、両上下肢腱反射
亢進、左上肢知覚異常、両手指振戦、握力右5ｋｇ、
ヘルニアに基づく症状を増悪さ
せやすい身体的素因、心因的要素  
大阪地判平6・1・13
 27巻1号10頁 
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両下肢の間歇的痙攣、知覚鈍麻、筋力低下等（12級該
当の身体障害が2カ所あるから、障害等級併合11級）
身体的素因、心理的要因や他疾患
の影響等  
大阪地判平6・2・17
 27巻1号155頁 
〈併合〉 
 頚部捻挫、右肩捻挫等。頭痛、不眠、頚部痛、肩部痛、
視力障害等（障害等級併合8級該当） 
 
心因的要素、約4か月前の前事故
による障害 
 
 
札幌地判昭61･10･20
 19巻5号1435頁 
頚椎捻挫、頭部・左胸部挫傷。三叉神経痛、眼痛、視
力低下、腰痛、神経症（後遺障害は障害等級9級10号
該当） 
原告の年齢からくる身体的衰
え、及び仕事の疲れなどの身体的
要因並びに原告固有の心因的要
＊ 
仙台地判平元・11・3
0 
 22巻6号1355頁 
左下肢のしびれ、痛み、知覚障害、筋力低下等。神経
症状（左足全体のピリピリ感、軽度の知覚低下、痛み、
左膝・足関節がガクガクし、歩くと痛む等。障害等級
14級10号該当）（後遺障害の存続期間を5年） 
心因的要素、既往症（第5腰椎・ 
 第1仙椎間のヘルニア）  
大阪地判平8・7・18
 29巻4号1040頁 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
60％ 
〈脊椎系〉 
頚椎捻挫による外傷性頚部症候群 経年性の頚椎変化、心因性の要
素
  
旭川地判昭61･11･27
 19巻6号1627頁 
頚椎捻挫 
 
症病の部位・程度、入通院の必
要性、治療内容、医師に対する対
応等 
 名古屋地判平4・1・2
9 
 25巻1号103頁 
腰部挫傷、腰椎椎間板の悪化、頚椎捻挫の治療の長
期化 
 
入院を要する程度の腰椎椎間板
の既往症、延べ 61 日間の入院中
16 日間も外泊したこと、事故の
影響は大きくなかったこと、頚
椎の変形 
 
東京地判平7・3・10
 28巻2号393頁 
 
椎間板ヘルニアの増悪 
 
事故後安静にせず獣医師の仕事
を続けたこと、身体的素因 
＊ 
神戸地判平7・8・2 
 28巻4号1124頁 
〈骨・関節〉 
 顎関節症 心因的要素、前の事故による影
響、治療態度等 
 
＊ 
 
東京地判平7・7・18
 28巻4号1077頁 
 65％ 
 〈脊椎系〉 
 頚部挫傷、背部挫傷、腰部挫傷（治療費） 
 
事故の態様、事故後の症状、労
働 
 
 
名古屋地判昭61･5･30
 19巻3号775頁 
 
 
70％ 
〈脊椎系〉 
頚椎捻挫症候群。両側頚部圧痛、両背部筋の緊張、両
上下肢全体の知覚障害、精神神経障害が著しい（障害
等級12級12号該当） 
 
過去に遭遇した事故による後遺
障害及び心身症的素因 
 
  
大阪地判昭61･3･25 
 19巻2号385頁 
 
頚部症候群、上肢部症候群。首及び左上肢の運動制限
が残存（障害等級14級該当）（休業損害） 
老人性の変形性脊椎症、心因要
素 
＊ 東京地判昭61･3･27 
 19巻2号420頁 
彩な症状の発現及び治療の遷延症状が遅延 心因的要素、安静を守らず外泊、 
 外出を重ねて症状を悪化 
＊ 大阪地判平3・5・14
 24巻3号562頁 
体質的、心因的素因  浦和地判平4・12・8
 25巻6号1430頁 
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75％ 
〈脊椎系〉 
むち打ち症の事故後の症状悪化ないし長期化 
 
 
高血圧及び心因的要因 
 
  
神戸地判平6・12・16
 27巻6号1841頁 
頚椎捻挫、腰椎捻挫。自覚症状として左後頭痛（軽快）、
 他覚症状及び検査結果として左大後頭神経圧痛、左
第2・第3頚神経領域の知覚鈍麻、頭部後屈時に軽度
の頚痛、第5・第6頚椎に軽度の扁平化（障害等級14
級該当） 
 
軽度な追突（玉突）事故であった
こと、被害者はシートベルトをし
ていなかったこと、神経学的所見
は異常が認められなかったこと、
第5腰椎･第1仙椎間に事故前から
の分離上り症が存し、ＣＴスキャ
ンでも明確な外傷性変化はない
こと、第5・6頚椎の軽度変形は加
齢変化の可能性もあること、症状
は精神不安定、不眠が主であるこ
＊ 大阪地判平7・1・31
 28巻1号134頁 
 
右肘障害及び神経症状の長期化 小児期の右上腕骨外（果頁）骨折
による外反変形等、前回事故の後
遺障害、心因的要因 
 神戸地判平7・2・22
 28巻1号230頁 
 
 
 
 
80％ 
〈脳〉 
左半身の知覚低下や異常知覚等（障害等級9級該当）
 
前回事故（障害等級14級）と重複
する症状、心因的なもの 
 
 
神戸地判平4・8・21
 25巻4号945頁 
頚髄損傷、言語障害、左上肢及び両足の知覚障害等
 
既往症（脊椎管狭窄症、変形性脊
椎症、椎間板ヘルニア）、心因的
要因 
＊ 
京都地判平7・1・24
 28巻1号67頁 
〈脊椎系〉 
外傷性頚椎症、腰部捻挫の傷害。後遺障害（障害等級
14級10号該当） 
 
経年性の変化及び心因的な要素 
 
＊ 
 
大阪地判昭63・11・1
7 
 21巻6号1183頁 
左上肢全体に知覚鈍麻（障害等級12級該当） 主訴には誇張がないではなく過
度に神経質な傾向、第6ないし第7
間の椎間腔が狭く変形性脊椎症
がみられ、これらは事故前から存
した可能性を否定できないこと、
医師が勧めた星状神経節ブロッ
クを拒否し症状の早期改善を遅
らせた蓋然性があることなど 
 
大阪地判平6・1・18
 27巻1号30頁 
 90％  〈脳〉 
 被害者Ａ：頭頚部挫傷、脳震盪症、背部腰部挫傷、同
Ｂ：頭頚部挫傷、脳震盪症、背腰部左肩上肢挫傷 
 
 事故状況、傷害の部位・程度、治
療経過、事故受傷歴、既往症等 
  
名古屋地判平元・3・2
 9 
 22巻2号449頁 
 
 
③身体的素因プラス心因的素因など 
（２）死亡  
 寄 与  死因  素因など   判決・交民集  
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30％ 
 〈呼吸器〉 
 事故の6か月余後に発症した第2次肺炎（被害者は事
故の2日後にも肺炎を発症させた）が原因となって死
亡 
 
 
 
 
 
 
 
 高齢であったことが肺炎罹患の
大きな要因と考えられること、長
期臥床の他の原因である腰痛・老
人性痴呆の徴候については事故
が原因とはいえないこと、事故に
よる傷害自体は直接死に至るも
のとはいえず、必ずしも長期の入
院、臥床を要するものとはいえな
いこと 
  
大阪地判平2・4・19
 23巻2号459頁 
 
 
 
 
 
 
 
 〈脳〉 
 自殺の企図ないしは不安・不眠を鎮めるため、適量以
上に精神安定剤を服用し、合併した肺炎のため死亡
 
 被害者の頭部外傷の軽微性、脳器
質精神病の直後の症状として被
害者に現れた､傾眠状態､もうろ
う状態､せん妄状態と逆行性健忘
の程度、継続期間とその他の症状
の内容、程度、死亡経過等を比較
考慮 
 
  
大阪地判平5・8・24
 26巻4号1024頁 
 50％  〈肝臓〉 
 治療により肝臓に負荷がかかり、その結果肝硬変によ
って死亡 
 
 既往症(Ｃ型肝炎)。既往症の程
度、医学の進歩による改善の可能
性、被害者の年齢等 
  
大阪地判平6・7・11
 27巻4号912頁 
 70％  〈骨・関節〉 
 大腿骨頚部骨折等 
 
 既往症（肝機能障害・腎不全）と 
 受傷が競合して死亡 
 
 ＊ 
 
大阪地判平6・12・21
 27巻6号1878頁 
 
 
注２ 第２章は小賀野晶一「交通事故における責任の競合と分担」交通法研究２８号４０
頁以下（２０００年）、同「素因減額」塩崎勤・園部秀穂編『新裁判実務大系５ 交通損害
訴訟法』２６７頁以下（青林書院、２００３年）、同「交通事故と医療事故の競合」賠償科
学３０号３９頁以下（２００３年）、同「学校事故――自殺事例に関する因果関係論からの
考察」『損害賠償法と責任保険の理論と実務』（平沼高明先生古稀記念論集）１３８頁以下
（信山社、２００５年）、同「割合的認定論の法的構成――相当因果関係論の再構成」財団
法人日弁連交通事故相談センター編『交通賠償論の新次元』１００頁以下（２００７年）
などに依拠した。 
 
参考文献 
割合的認定論については、割合的因果関係論（野村好弘説）、確率的心証論（倉田卓次説）、
これらをめぐるその後の議論を経て、野村好弘監修北河隆之・小賀野晶一編集『割合的解
決と公平の原則』（ぎょうせい、２００２年）、『例題解説 交通損害賠償法』（法曹会、２
００６年）など。その他の基本文献として、平井宜雄『債権各論Ⅱ不法行為』（弘文堂、１
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９９２年）、窪田充見『過失相殺の法理』（有斐閣、１９９４年）、山川一陽「交通事故と医
療過誤の競合」山田卓生編集代表『新・現代損害賠償法講座５交通事故』２３７頁以下（日
本評論社、１９９７年）、水野謙『因果関係概念の意義と限界』（有斐閣、２０００年）、藤
村和夫・山野嘉朗『概説交通事故賠償法（新版）』（日本評論社、２００３年）、橋本佳幸『責
任法の多元的構造――不作為不法行為・危険責任をめぐって』（有斐閣、２００６年）など
がある。 
 
 
第３章 損害賠償責任と私的規範の濃密化 
 
本編第１章・第２章では、事故類型のなかでも交通事故を中心に、損害賠償責任の望ま
しい制度像として原状回復責任を捉え、損害賠償責任のあり方として割合的認定論を基本
にすべきことを指摘した。原状回復と割合的認定との関係をどのように考えるかという問
題については、私的規範のあり方として検討することができるであろう。筆者は原則とし
てはこれを同時に実現していくことが望ましいと考える。 
交通事故損害賠償責任は、責任論の質と量の双方において豊富な議論が蓄積し、事故責
任の標準となるべき基準を示している。交通事故以外の事故類型にあっては、交通事故と
の異同を明らかにすることによってそれぞれの基準を提示することができる。ちなみに、
交通事故の特徴として、事故が日本各地で毎日のように発生し、件数が他の事故と比べて
圧倒的に多いこと、事故がしばしば被害者・加害者双方の過失によって発生していること、
過失の有無よりも因果関係論・損害論が争点となっていること、被害者（あるいは加害者）
が明日の加害者（あるいは被害者）になり得ること（被害者・加害者の互換性）、保険・共
済制度が普及していること、裁判外紛争処理制度（ADR）が発達していること、などを挙
げることができる。これに対して、例えば医療事故は上記の互換性がないこと、医師の過
失や医療水準が問題になること、事故がいわゆる密室で起きることなどに、また、消費者
被害は被害者・加害者の互換性がないこと、事業者等の故意・行為の悪性が問題になるこ
と、高齢者や若者が狙われていること、などにそれぞれ特徴を有する。 
損害賠償判例法における私的規範とは、どのようなものか。損害賠償責任に関する訴訟
は、様々に展開しており、その傾向を捉えることは容易でないが、判例法のなかには加害
者の責任を認めることによって被害者救済を図ったと評価できるものがある。その例とし
て多くの判例を挙げることができるが、古くは信玄公旗掛松事件大判大８・３・３民録２
５輯３５６頁、大学湯事件大判大１４・１１・２８民集４巻６７０頁などを、その後も例
えば四大公害訴訟判決などを挙げることができる。上記各裁判例を時代の変化のなかで捉
えると、それぞれの事案について実質的に被害者救済を進めており私的規範の濃密化を示
したと評価することができる。ただし、各事案については各法制下における個々の事案の
解決という裁判の使命があるから、私的規範の濃密化と、各裁判例の個別の評価（例えば
伝統的に行われてきた判例評釈等）とが一致するとは限らない。 
損害賠償責任における私的規範の濃密化については、事故類型別に、より詳細に検討す
る必要があるが、以下に最近の裁判例のなかから私的規範の濃密化を示したと考えられる
事例をいくつか掲げよう。①は医療事故、②③は学校事故、④は金融被害、⑤製造物責任
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⑥は時効・除斥期間に係る事案である（以下の事案における事実の整理は各裁判所によっ
て行われたものによる）。判例法のなかには、相当数の項目において私的規範の濃密化を認
めることができるが、割愛する。 
 
①最高裁判所平成１４年９月２４日判決判例時報１８０３号２８頁、判例タイムズ１１０
６号８７頁 
 医療事故。 
本件は、がんにより死亡したＡ（大正２年１０月５日生）の相続人である被上告人らが、
上告人が開設し運営する病院の医師がＡを末期がんであると診断しながらその旨を同人又
はその妻子である被上告人らに説明しなかったことにより、Ａ及び被上告人らが精神的苦
痛を被ったなどと主張して、慰謝料を請求した事案である。 
｢医師は、診療契約上の義務として、患者に対し診断結果、治療方針等の説明義務を負担
する。そして、患者が末期的疾患にり患し余命が限られている旨の診断をした医師が患者
本人にはその旨を告知すべきではないと判断した場合には、患者本人やその家族にとって
のその診断結果の重大性に照らすと、当該医師は、診療契約に付随する義務として、少な
くとも、患者の家族等のうち連絡が容易な者に対しては接触し、同人又は同人を介して更
に接触できた家族等に対する告知の適否を検討し、告知が適当であると判断できたときに
は、その診断結果等を説明すべき義務を負うものといわなければならない。なぜならば、
このようにして告知を受けた家族等の側では、医師側の治療方針を理解した上で、物心両
面において患者の治療を支え、また、患者の余命がより安らかで充実したものとなるよう
に家族等としてのできる限りの手厚い配慮をすることができることになり、適時の告知に
よって行われるであろうこのような家族等の協力と配慮は、患者本人にとって法的保護に
値する利益であるというべきであるからである。」 
 
②最高裁判所平成１８年３月１３日判例時報１９２９号４１頁、判例タイムズ１２０８号
８５頁 
 学校事故。 
本件は、被上告人学校法人Ｙ１学校（以下「被上告学校」という。）の設置するＡ高校（以
下「Ａ高校」という。）に在籍し、サッカー部に所属していた上告人Ｘ１（以下「上告人Ｘ
１」という。）が、大阪府高槻市で開催されたサッカー競技大会に同校の課外のクラブ活動
の一環として参加していた際に落雷を受けた事故に関し、同校サッカー部の引率者兼監督
であったＢ教諭（以下「Ｂ教諭」という。）及び上記大会の主催者であった被上告人財団法
人Ｙ２協会（以下「被上告協会」という。）の担当者には落雷を予見して回避すべき安全配
慮義務を怠った過失があるなどとして、同上告人の両親及び兄であるその余の上告人らと
共に、被上告人らに対し、債務不履行又は不法行為に基づき、損害賠償を請求した事案で
ある。 
｢教育活動の一環として行われる学校の課外のクラブ活動においては、生徒は担当教諭の
指導監督に従って行動するのであるから、担当教諭は、できる限り生徒の安全にかかわる
事故の危険性を具体的に予見し、その予見に基づいて当該事故の発生を未然に防止する措
置を執り、クラブ活動中の生徒を保護すべき注意義務を負うものというべきである。 
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 前記事実関係によれば、落雷による死傷事故は、平成５年から平成７年までに全国で毎
年５～１１件発生し、毎年３～６人が死亡しており、また、落雷事故を予防するための注
意に関しては、平成８年までに、本件各記載等の文献上の記載が多く存在していたという
のである。そして、更に前記事実関係によれば、Ａ高校の第２試合の開始直前ころには、
本件運動広場の南西方向の上空には黒く固まった暗雲が立ち込め、雷鳴が聞こえ、雲の間
で放電が起きるのが目撃されていたというのである。そうすると、上記雷鳴が大きな音で
はなかったとしても、同校サッカー部の引率者兼監督であったＢ教諭としては、上記時点
ころまでには落雷事故発生の危険が迫っていることを具体的に予見することが可能であっ
たというべきであり、また、予見すべき注意義務を怠ったものというべきである。このこ
とは、たとえ平均的なスポーツ指導者において、落雷事故発生の危険性の認識が薄く、雨
がやみ、空が明るくなり、雷鳴が遠のくにつれ、落雷事故発生の危険性は減弱するとの認
識が一般的なものであったとしても左右されるものではない。なぜなら、上記のような認
識は、平成８年までに多く存在していた落雷事故を予防するための注意に関する本件各記
載等の内容と相いれないものであり、当時の科学的知見に反するものであって、その指導
監督に従って行動する生徒を保護すべきクラブ活動の担当教諭の注意義務を免れさせる事
情とはなり得ないからである。 
 これと異なる見解に立って、Ｂ教諭においてＡ高校の第２試合の開始直前ころに落雷事
故発生を予見することが可能であったとはいえないなどとして、被上告学校の損害賠償責
任を否定した原審の判断には、判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反がある。論
旨は理由がある。」 
 
③東京高裁平成１９年４月１１日判決判例地方自治３０６号８６頁 
 学校事故。 
本件は，上告人の設置する公立小学校（以下「本件小学校」という。）の教室内で，男子
児童が頭上でベストを振り回した際にこれが女子児童の右眼に当たり当該女子児童が負傷
したという事故について，当該女子児童及びその両親である被上告人らが，担任教諭に児
童の指導監督上の義務を怠った過失があるなどと主張して，上告人に対し，国家賠償法１
条１項に基づく損害賠償を請求した事案である。控訴審判決は以下のように市の責任を認
めた（ただし、本件は上告審最高裁判所平成２０年４月１８日判決により破棄された。） 
｢小学校の担任教諭は、教師としての性質や職務の内容から見て、教室内の各児童に対し
て注意力を適正に配分してその動静を注視し、危険な行為をする児童を制止したり厳重な
注意を与えるなど適切な指導を行い、児童を保護監督して事故を未然に防止する義務があ
るというべきところ、本件事故は、前認定のとおり、教壇付近の自席に担任が座っていた
教室内で発生したものであり、しかも、担任の席の周りには、４、５名の児童がやってき
て話をしていたのであるから、他の児童も席を立ったりして気ままな行動に出やすいこと
も考えられる状況であったこと、二郎の動きが本件ベストを拾いに教室の後方へ移動し、
振ってほこりを落とし、さらに移動して振り回したというものであるから、時間的にも瞬
時といえるほど短いものではないこと、担任が教室の大きさ、児童数から見て教室全体を
注視するのは物理的に決して不可能ではないこと、児童の日頃からの傾向を見て離席し動
き回ることも予測して、学級の約束として「用もないのに自分の席をはなれない」と定め
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るなどしていたことからすると、担任も、本件事故のような行為もあり得ると予想して、
日頃から、その都度児童各人に具体的な注意を与えることにより、事故の発生を未然に防
止すべきであったといわざるを得ない。しかるに、担任は、席の周りにいた４、５名の児
童に気を取られ、教室内全体の動向観察を怠って二郎の問題行動に全く気付かず、これを
阻止することができなかったために本件事故を発生させたものである。したがって、担任
には、本件事故の発生につき児童の安全確保及び児童に対する指導監督義務を尽くしてい
ない過失が認められる。」 
 
④最高裁判所平成２０年６月１０日判決判例時報２０１１号３頁、判例タイムズ１２７３
号１３０頁 
 金融被害。 
本件は、いわゆるヤミ金融の組織に属する業者から、出資の受入れ、預り金及び金利等
の取締りに関する法律（平成１５年法律第１３６号による改正前のもの。以下「出資法」
という。）に違反する著しく高率の利息を取り立てられて被害を受けたと主張する上告人ら
が、上記組織の統括者であった被上告人に対し、不法行為に基づく損害賠償を請求した事
案である。 
｢民法７０８条は、不法原因給付、すなわち、社会の倫理、道徳に反する醜悪な行為（以
下「反倫理的行為」という。）に係る給付については不当利得返還請求を許さない旨を定め、
これによって、反倫理的行為については、同条ただし書に定める場合を除き、法律上保護
されないことを明らかにしたものと解すべきである。したがって、反倫理的行為に該当す
る不法行為の被害者が、これによって損害を被るとともに、当該反倫理的行為に係る給付
を受けて利益を得た場合には、同利益については、加害者からの不当利得返還請求が許さ
れないだけでなく、被害者からの不法行為に基づく損害賠償請求において損益相殺ないし
損益相殺的な調整の対象として被害者の損害額から控除することも、上記のような民法７
０８条の趣旨に反するものとして許されないものというべきである。」 
 
⑤大阪地裁平成６年３月２９日判決判例タイムズ８４２号６９頁、判例時報１４９３号２
９頁 
製造物責任。 
本件は、事務所が火災になった原因はテレビの発火によるものであるとして、テレビを
製造、販売した被告メーカーに対して、民法７０９条等に基づき損害賠償を請求した事案
である。なお、メーカー等の無過失責任を認めた製造物責任法は平成６年７月１日に制定
されたが、本判決は同法律の趣旨を先取りして被害者救済を図った判決と評価することが
できる。 
｢過失について 
（１）製品の利用に起因する損害を、何びとが、どのような要件のもとに負担するかは、
社会生活上の危険をいかに配分するかという国民全体のコンセンサスに関わる問題である
から、国民の立法的選択を経ずに、裁判所が直ちに厳格責任あるいは無過失責任の制度を
採用することはできないというべきであって、製造物責任を、厳格責任あるいは無過失責
任と解すべきであるとの原告の主張は、現行不法行為法の解釈としては採りえないところ
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である。 
（２）したがって、製造物責任について特別の立法がなされていない以上、現行不法行為
法の原則に従い、利用者は、製造者の故意または過失を立証しなければならないが、製品
に欠陥のあることが立証された場合には、整造者に過失のあったことが推認されると解す
べきである。 
 けだし、製品が不相当に危険と評価される場合には、そのような危険を生じさせた何ら
かの具体的な機械的、物理的、化学的原因（欠陥原因）が存在するはずであるが、一般に
流通する製品の場合、利用する時点で製品に欠陥が認められれば、流通に置かれた時点で
既に欠陥原因が存在した蓋然性が高いというべきであるし、さらに、製造者が安全性確保
義務を履行し、適切に設計、製造等を行う限り、欠陥原因の存する製品が流通に置かれる
ということは通常考えられないから、欠陥原因のある製品が流通に置かれた場合、設計、
製造の過程で何らかの注意義務違反があったと推認するのが相当だからである。 
（３）右のとおり、製品の欠陥が認められれば、製造者の過失が推認されるから、利用者
は、それ以上に欠陥原因や注意義務違反の具体的内容を解明する責任を負うものではなく、
製造者が責任を免れるには、製造者において欠陥原因を解明するなどして右の推認を覆す
必要があるというべきである。 
 けだし、もし利用者において欠陥原因及び注意義務違反の内容を具体的に立証しなけれ
ばならないとすれば、特別な知識も技術も有しない利用者が、主として製造者の支配領域
に属する事由を解明しなければならないことになり、製品が完全に損壊し欠陥原因の特定
ができなくなった場合には、製造者は常に免責されることになることなどを考慮すると、
右のように解することが損害の公平な分担という不法行為法の本旨にそうからである。」 
 
⑥最判平１６・４・２７判時１８６０号３４頁、判タ１１５２号１２８頁（筑
豊じん肺訴訟） 
 時効・除斥期間に係る事案。  
上告人は，筑豊地区に所在する二瀬炭鉱，嘉穂炭鉱等を経営していた会社であり，被上
告人らは，これらの炭鉱で粉じん作業に従事したことによりじん肺にり患したと主張する
者又はその承継人である。本件は、被上告人らが，上告人は，雇用者として，坑内作業場
における適切な粉じん対策を講ずるなどして従業員がじん肺にり患し又は増悪させること
のないように配慮すべき義務があるのにこれを怠ったと主張して，上告人に対し，安全配
慮義務違反を理由とする損害賠償を求めた事案。 
「雇用者の安全配慮義務違反によりじん肺にかかったことを理由とする損害賠償請求権の
消滅時効は，じん肺法所定の管理区分についての最終の行政上の決定を受けた時から進行
すると解すべきであるが（最高裁平成元年（オ）第１６６７号同６年２月２２日第三小法
廷判決・民集４８巻２号４４１頁）、じん肺によって死亡した場合の損害については、死亡
の時から損害賠償請求権の消滅時効が進行すると解するのが相当である。なぜなら、その
者が、じん肺法所定の管理区分についての行政上の決定を受けている場合であっても、そ
の後、じん肺を原因として死亡するか否か、その蓋然性は医学的にみて不明である上、そ
の損害は、管理二～四に相当する病状に基づく各損害とは質的に異なるものと解されるか
らである。これと同旨の原審の判断は、正当として是認することができ、論旨は採用する
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ことができない。 
 論旨は、じん肺法所定の管理二の行政上の決定を受けた後、１０年以上を経過してから
じん肺により死亡した元従業員に関し、管理二に相当する病状に基づく損害賠償請求権は、
時効により消滅しているから、認容すべき慰謝料額は、じん肺による死亡に基づく損害の
慰謝料相当額から管理二に相当する病状に基づく損害の慰謝料相当額を控除した金額とす
べきであるというものである。 
 そこで、この点について判断するに、原審の確定した事実関係の下で、原審は、当該元
従業員の損害を、管理二に相当する病状に基づく損害とは別個のものであるとして、これ
を、じん肺による死亡それ自体に係る損害として評価し、その額を定めたものであり、こ
のような場合についてまで、上記の消滅時効に係る慰謝料相当額を控除しなければならな
いものではない。所論の点に関する原審の判断は、正当として是認することができ、論旨
は採用することができない。」 
 
参考文献 
私的規範の濃密化は、民法論のいくつかの側面において認めることができる。本研究テ
ーマに関連するものとして例えば、加藤一郎『不法行為（増補版）』（有斐閣、１９７４年）、
川井健『民法判例と時代思潮』（日本評論社、１９８１年）、野村好弘『因果関係の本質―
―寄与度に基づく割合的因果関係』財団法人交通事故紛争処理センター編『交通事故損害
賠償の法理と実務（交通事故紛争処理センター創立１０周年記念論文集）』６２頁以下（ぎ
ょうせい、１９８４年）、植木哲『災害と法――営造物責任の研究（２版）』（一粒社、１９
９１年）、米倉明『信託法、成年後見法の研究』（新青出版、１９９８年）、松本克美「じん
肺訴訟における消滅時効の起算点と援用制限---筑豊じん肺訴訟控訴審判決の検討」法律時
報７４巻１０号９７頁以下（２００２年）、塩崎勤・小賀野晶一・島田一彦編『交通事故訴
訟』（民事法研究会、２００８年）などがある。 
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第２編 環境問題と責任 
 
第１章 都市型複合大気汚染訴訟裁判例における責任論（注１） 
 
（問題の概要） 
地球環境問題をはじめとする環境問題に対するアプローチのうち、法学からの取組みは
環境法として形成されている。 
環境問題はしばしば環境紛争あるいは環境訴訟をもたらす。環境訴訟は、医療訴訟、製
造物責任訴訟、交通事故訴訟など、いわゆる現代型訴訟といわれる民事訴訟あるいは行政
訴訟の一つといえる。これらの訴訟をどのように捉えるかは一つの課題であるが、都市生
活法の対象として捉えたい。先駆的文献としては、環境問題の法学的解明を目的にして環
境訴訟を分析する野村好弘『環境問題』（筑摩書房、１９７８年）がある。同書は環境法へ
のアプローチの視点として環境問題を環境訴訟として捉え客観的、総合的に分析しており、
環境権論としても環境配慮義務論としても参考にすることができる。 
環境問題については、差止めに関する責任など、いくつかの態様の責任が考えられる。
例えば、都市型複合大気汚染訴訟には、様々な環境問題が含まれている。第１に、複数の
原因が関与しているが、そこにおける損害賠償責任のあり方が問われている。第２に、都
市型複合大気汚染訴訟からは、和解における規範や、環境配慮のあり方などについても示
唆を得ることができる。 
 
第１節 裁判例の概観 
都市型複合大気汚染訴訟は都市生活に関連して生ずる訴訟類型といえよう。以下では、
最近の典型的な環境訴訟である都市型複合大気汚染訴訟を分析し、そこにおける責任論が
どのようなものかを確かめる。不法行為損害賠償法の因果関係論、共同不法行為論、損害
論等の法理論については、四大公害訴訟（大気汚染は四日市訴訟）において進展をしたが、
その後の法学、科学・技術等の発展を受けて、都市型複合大気汚染訴訟に係る裁判例にお
いて一つの到達点を示している。 
 
本研究でとりあげた都市型複合大気汚染訴訟 
・西淀川訴訟（１次）大阪地判平３・３・２９判時１３８３号２２頁、判タ７６１号４６
頁 
・川崎訴訟（１次）横浜地川崎支判平６・１・２５判時１４８１号１９頁、判タ８４５号
１０５頁 
・倉敷訴訟岡山地判平６・３・２３判時１４９３号３頁、判タ８４５号４６頁 
・西淀川訴訟（２～４次）大阪地判平７・７・５判時１５３８号１７頁、判タ８８９号６
４頁、訟務月報４３巻１０号２４９頁 
・川崎訴訟（２～４次）横浜地川崎支判平１０・８・５判時１６５８号３頁 
・尼崎訴訟神戸地判平１２・１・３１判時１７２６号２０頁、判タ１０３１号９１頁 
・名古屋南部訴訟名古屋地判平１２・１１・２７判時１７４６号３頁、判タ１０６６号１
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０４頁 
・東京訴訟東京地判平１４・１０・２９判時１８８５号２３頁、判地２３９号６１頁、訟
務月報４９巻２号３７７頁 
 
【１】西淀川訴訟判決（１次、２～４次訴訟） 
Ⅰ はじめに 
西淀川訴訟１次判決によって導入された分割責任の考え方は、川崎訴訟１次判決に踏襲
され、さらに西淀川訴訟２～４次判決において進展した。西淀川訴訟の二つの判決は、１
９９０年代以降に相次いで出された都市型複合大気汚染訴訟裁判例の草分けである。 
 
Ⅱ 裁判所の判断 
１ 西淀川訴訟１次判決における分割責任論（企業１０社） 
西淀川訴訟１次判決は、企業から排出される硫黄酸化物が健康に影響を及ぼすとして６
３名につき、３億５千万円余を認容した。 
本判決は、到達の因果関係について、大阪市が行った地域総合シミュレーションなどを
基礎に、被告企業１０社の西淀川地域の大気汚染に対する寄与率を昭和４５年までは５
０％、それ以降昭和４８年までは３５％、それ以降は２０％であると認めた。大気拡散シ
ミュレーションは、総量規制マニュアルに従って実施されており、同マニュアルに適合し、
充分な整合性を持つものとされているから、その誤差はほぼ１０％程度と考えられるとし
た。昭和４５年以降については、「被告企業各社の間に環境問題でのいわゆる強い関連性が
認められるから、被告企業各社の寄与度に応じた分割責任を許すことはできない。」と述べ、
被害地の大気汚染に対する１０社合計の寄与度に基づく責任（かかる意味での分割責任）
を認めた。１０社の負担割合は、発症時期が昭和４６年中までは５０％、同４７年～４９
年中は３５％、それ以降は２０％とした（大気汚染に対する寄与度とは多少ずれている）。
そして、１０社は右寄与度の範囲において連帯責任を負うべきであるとした。昭和４４年
以前の損害については、西淀川区の大気汚染における南西型汚染と北東型汚染とが拮抗し
その寄与度はほぼ互角であり、かつ、南西型汚染に対する被告企業各自の寄与度を認定す
る証拠はないとして、被告企業は２分の１の限度で責任があると認めた。 
 なお、本判決は窒素酸化物と健康影響との因果関係を否定した。 
 
２ 西淀川訴訟２～４次判決による分割責任論の進展（道路） 
（１）結論 
西淀川訴訟２～４次判決は、道路（国、阪神高速道路公団）に対して、昭和４６年から
同５２年の汚染について損害賠償責任を認めた。差止は否定した（道路〈国道２号、４３
号及び阪神高速大阪池田線、同大阪西宮線〉端から１５０ｍ以内は棄却、その他は却下）。 
本判決は、窒素酸化物単体と健康影響との因果関係は否定した。また、自動車から排出
される窒素酸化物と、工場から排出される硫黄酸化物との相加による健康被害を理由に道
路管理者の責任を認めた。以下、判決の主要部分を引用する。 
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（２）到達の因果関係 
西淀川区の一般環境に対する工場等からの到達（寄与割合）について 
右シミュレーションの結果によれば、昭和４８年度においては、淀中局の二酸化硫黄濃
度のうち、工場等の固定発生源の排出した二酸化硫黄による影響は約９１％に及んでいる。
また、大阪市窒素酸化物濃度対策中間報告のシミュレーションでは、昭和４９年度におい
て、淀中局の二酸化窒素濃度に対する工場等の寄与は２５％程度とみられる。 
大阪市窒素酸化物濃度対策中間報告の昭和４９年度を基準年とするシミュレーションの
結果によれば、大阪市内の１４の大気汚染モニタリングステーションの平均値で自動車の
影響は６７％とされており、西淀川区の高濃度地域では約６０％程度とみられる。大阪市
４８年ＳＯ2 シミュレーションによれば、淀中局の昭和４８年度の二酸化硫黄濃度に対する
自動車の影響は約８％とされている。そして、自動車排出ガスが生活環境に密着した低位
置に排出されることからすれば、右寄与分は西淀川区内の道路を走行する自動車によるも
のが大部分を占めるものというべきである。 
西淀川区の環境濃度に対する工場等と道路の影響度について、判決は、西淀川区の大気
汚染による健康影響に及ぼす本件各道路の寄与の程度を二酸化硫黄と二酸化窒素の２物質
を指標とし、両物質の環境基準値の逆数を係数的に使用して、加重平均して影響度を評価
すると、自動車の影響は３０％弱と評価される。そして、西淀川区の全道路に対し、本件
各道路を走行する自動車の窒素酸化物の排出量は昭和４６年から昭和５２年ころの間は７
０％弱程度で推移しているから、本件各道路を走行する排出ガスが西淀川区内の一般環境
へ与えている影響は平均すると２０％程度と判断される、と述べた。 
 
（３）発症の因果関係における証明の対象 
本件のような場合にも、厳格に個別的因果関係の立証を要求するとすれば、被害者はた
ちまち立証不能に陥らざるをえないこととなる。大気汚染の存在、被害者の多発という現
象が存在するのに（存在するか否かは別個の事実認定の問題である）、この点の立証責任に
よって損害賠償を全面的に否定することは不法行為法の基本理念にもとることとならざる
をえない。」とし、それ故に、「あるか、ないか」の択一的な因果関係の証明に修正を加え
る種々の見解が提起されることになると述べた。それらの見解として、本判決は、疫学的
証明以外に立証手段が存在しない場合の確率的認定の考え方、確率的心証論、及び割合的
因果関係説を挙げている。そして、本判決は、「それらはいずれも発症の因果関係における
証明対象を個人ごとの大気汚染の原因性（及び結果に対する寄与の割合）であることを当
然の前提としている。そのうえで事実的因果関係の証明度が通常求められる程度に達しな
い場合でも、心証度や蓋然性の程度に応じた損害賠償を認容している。 
本判決は以下のように述べている。 
加害者の行為の関与により一定の被害（疾病の発症・増悪）が現に生じており、当該訴
訟の時点における科学水準によれば、疫学等によって統計的ないし集団的には加害行為と
の間に一定割合の事実的因果関係の存在が認められるが、集団に属する個々の者について
因果関係を証明することは不可能あるいは極めて困難であり、被害者にその証明責任を負
担させることが社会的経済的妥当性を欠く一方、加害行為の態様等から少なくとも右一般
的な割合の限度においては加害者に責任を負担させるのが相当と判断される場合には、い
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わば集団の縮図たる個々の者においても、大気汚染の集団への関与自体を加害行為と捉え、
右割合の限度で各自の被害にもそれが関与したものとして、損害の賠償を求めることが許
されると解するのが相当である。右のように集団への関与の割合自体を証明対象とするこ
とによって、従来の因果関係の立証責任の分配、証明度についての原則を維持しつつ、右
のような場合については、被害者側に帰することが妥当でない証明困難により全面的に請
求が棄却される事態を防止し、他方、加害者側にも加害行為に対応しないおそれのある損
害の負担をさせないことにより、その適正な分配が可能になると考える。 
原告らは右立証命題について高度の蓋然性をもって証明する必要があり、かつ、右割合
の損害賠償を求める限りはそれで足りる。 
 
（４）個別被害（指定疾病の発症等）と損害の評価 
（イ）因果関係論としての他因子論 
指定疾病は、非特異性疾患であり、大気汚染はその発症原因の一つであるが、他にも種々
の原因が考えられ、それらの複合によって引き起こされる可能性もあること、それゆえに
発症の原因を一義的に特定することは困難であること、このような事情を前提として、損
害を適正に分担させるため、個々の患者について、これを調査対象となる集団の縮図とし
て捉え、疫学的調査結果を基礎とする立証にとどまる限り、大気汚染の集団への関与の割
合に相当する限度で個々人に対する侵害と評価するのが相当である」とした。そして、「こ
のようにして把握される割合は、非汚染地域における指定疾病の量的な増加（発症数と各
症状の程度）に対する汚染地域における指定疾病の量的な増加（発症数の増加と各症状の
増悪）に対応するものということができ、大気汚染が存在することによってはじめて右増
加が生じたという意味で、大気汚染と事実的因果関係のある範囲のものであり、因果関係
の判断においては、加害者の行為に起因する被害の全体を示すものである。 
疫学的調査には、汚染地域における有症率の差を他因子の有無にかかわりなく一般的に
捉えるもののほか、特定の因子（喫煙・加齢・アレルギー等）の有無・程度に応じて捉え
るものもあり、後者の中には有症率の有意差に顕著な相違がみられるものもあるところ、
損害のより適正な分担のためには、事実的因果関係のある範囲の把握は可及的に正確であ
ることが望ましいから、疫学的調査結果が利用できる限りは、これを基礎にした割合を求
めるべきである。 
(1) 次の(2)に示す特別考慮を要する他因子群に属しない患者は、８０％程度。 
(2) 重度喫煙者（目安としてブリンクマン指数４００以上）、高齢（６０歳以上）発症者、
小児喘息患者は、６０％程度。ただし、このうち重度喫煙については、大気汚染の帰責性
は５０％となる。 
(3) (1)(2)以外の他因子の存在、すなわち、軽度喫煙、受動喫煙、６０歳未満の加齢、小
児喘息以外の患者におけるアレルギー等は、大気汚染以外の因子の平均的影響の範囲内の
ものとして、８０％程度。 
以上はあくまで疫学的調査を基礎とする割合的な主張立証の枠組みで他因子を評価する
基準にすぎないから、原告らには、個々の患者について、大気汚染が右割合より大きい影
響を及ぼしたこと（究極的には、専ら大気汚染により発症・増悪したこと）を明らかにす
べく主張立証する余地があり、被告らには、同様に、右割合より小さい影響しか及ぼして
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いないこと（究極的には、専ら他因子により発症・増悪したこと）を明らかにすべく主張
立証する余地があるのは当然である。 
 
（ロ）損害算定上の考慮事項 
①他因子の寄与（損害論としての他因子論） 
他因子の存在については先に因果関係の割合的判断において斟酌したが、右は集団（な
いしその縮図としての個人）について大気汚染と事実的因果関係のある疾病の量的範囲を
画したもの、すなわち、大気汚染の影響が全くなくても発症する可能性のある部分（自然
発症率相当分）を割合的に排除しただけであり、厳密にみれば右範囲のうちには、大気汚
染のみの寄与にかかる発症部分のほか、大気汚染と他因子の競合的な寄与にかかる発症部
分（大気汚染との間に事実的因果関係はあるが、大気汚染のほかにも原因となりうる因子
が存在し、両者あいまって初めて刺激としての閾値を超え、発症したという部分）がある
と観念される。 
被告らは、大気汚染と他因子が競合して指定疾病を発症させた場合について寄与度減額
を主張するところ、この主張は因果関係の割合的判断を前提としたうえでも観念される右
競合の場合における減額の趣旨を含むものと解される。 
ところで、このように被害者側の原因が加害行為と競合して損害を生じさせた場合にお
いて、被害者側の原因の態様や程度などに照らして、加害者に損害の全部を負担させるの
が公平の観点から相当でないときは、民法７２２条２項の規定を類推適用して、被害者側
の原因を斟酌することができると解される（最高裁平成４年６月２５日第１小法廷判決・
民集４６巻４号４００頁参照）。 
 
a)アレルギー（減額を否定） 
 アレルギー素因を特殊な素因とみるべきか否かをさておくにしても、それが生来的なも
のであって選択の余地がないうえ、大気汚染のように広範かつ継続的な行為であり、様々
な属性を有する相当多数の者に影響を及ぼす行為の場合、その多数の者の中には病的ない
し特殊な素因を有する者が一定の割合で含まれるのは自明であり、かつ大気は生存のため
に不可欠なものであってその者らは当該地域に居住する限り全く回避策がないのであるか
ら、両因子競合による損害発生は偶然の結果とはいえない。 
 
b)喫煙（重度喫煙における大気汚染の帰責性は５０％） 
 喫煙は個人が自らの意思で選択できるものであるうえ、健康上芳しくない影響のあるこ
とはかねてより一般にも知られていたところである。すなわち、煙草煙により咳き込むこ
とはしばしばみられ、喫煙者でも風邪をひいたときなどは控える者が多く、病弱者の前で
の喫煙は好ましくないとされるなど、漠然としたものであるにせよ喫煙が健康に悪影響を
及ぼしうるとの認識はかなり以前から存在していたし（喫煙の害が明確に認識されるよう
になったのは最近だといわれることもあるが、医学的にみて相当程度厳密な検討がなされ
るようになったのが最近であるというに過ぎない）、実際にもかかる認識に基づいて古くか
ら未成年者の喫煙は法律上禁じられてきた。 
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c)受動喫煙（特に態様の重い場合に減額の余地あり） 
受動喫煙の場合についても、被害者側の選択に属する事情であることに鑑み、寄与度減
額を考慮する余地がある。もっとも、自ら喫煙する場合と比べれば影響の程度には相当違
いがあるから、特に態様の重い場合（乳幼児を養育する母親が相当程度以上の喫煙をする
場合など）に限られることになる。 
 
d)年齢（減額を否定） 
 加齢は、特殊な要因ではなく誰もが選択の余地なく経験する自然の経過であり、また、
地域によって多少の相違はあるにせよ、人口の一定割合は一定年齢以上の層によって占め
られている。したがって、アレルギーについて述べたと同様の理由から、寄与度減額をす
るのは相当でない。 
 
e)まとめ 
 アレルギーと加齢の場合は寄与度減額をするのは相当でないが、喫煙（及び特に態様の
悪い受動喫煙）の場合は、寄与度減額を考慮する余地があるとし、ある程度概数的である
ことは免れないから、喫煙の程度が比較的重い場合につき、他因子としてこれが存在する
場合の割合を決定すれば足りるものと解し、重度喫煙の場合の大気汚染の帰責性は５割程
度とみるのが相当である。 
 
②死亡起因率 
 患者が死亡し、その全部に指定疾病が寄与している場合は、被告らが死亡にかかる損害
すべてについて責任を負うべきは当然である（但し、指定疾病の発症について他因子が存
在するときは、①に述べたところに準ずる）。また、死亡の一部に指定疾病が寄与している
場合（合併症も死亡原因として併存する場合）も、指定疾病と死亡の間に相当因果関係が
存在する以上、同様である。 
指定疾病の死亡原因としての寄与度は、公健法上の死亡起因率を参考にして決定すべき
である。すなわち、公健法上の死亡起因率は（０％、５０％、７５％、１００％）は、遺
族補償費等の給付額を調整するために政策的に定められた割合であるから、直ちに損害賠
償の範囲を論ずるうえで採用するわけにはいかないが、もともと特定原因の死亡原因とし
ての割合を厳密な数値を捉えることなど極めて困難であり、せいぜい数段階の評価ができ
るだけであることに鑑みれば、政策的な要因の存在を考慮しても、一定の手続きに従って
医師により判定された右割合を信頼してよいと考える。但し、死亡起因率５０％について
は、「指定疾病の死亡に対する寄与の比重が他原因の比重より大きいと考えられる場合に該
当しない場合」と定義されていることからすれば、実際には相当その比重が低い場合も含
まれているものというべきであるから、具体的事例において指定疾病の寄与が比較的低い
とみるべき事情がある場合には、２５％程度とみるのが相当である。 
 
Ⅲ 西淀川訴訟２～４次判決の本質 
 西淀川訴訟２～４次判決の本質は、損害賠償責任における割合的認定論に求めることが
できる。川崎訴訟１次判決を受け、理論を精緻化している。以下のように３点から成る。 
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１ 分割責任法理による解決 
 一連の都市型複合大気汚染訴訟の主たる論点は、有害物質の排出→到達→発症の過程を
どのように評価すべきかにあった。この問題について、西淀川訴訟２～４次判決は、到達
の因果関係を３５％とし、かつ、発症の因果関係を５０～８０％の限度で認め、症状の程
度、他因子の影響（喫煙等の割合）などを総合的に考慮して、１００％の損害額にその割
合を乗じて賠償額を算定した。これは、都市型複合大気汚染訴訟の解決法理として、分割
責任の考え方を示したものといえる。 
都市型複合大気汚染訴訟は、四日市訴訟とは事案が質的に異なる訴訟であり、その解決
法理も異にしなければならない。本件訴訟はそのことを明らかにしたものとして評価する
ことができる。 
 
２ 集団への関与の割合自体を証明対象としたことについて 
①集団の縮図論 
 本判決が展開した「集団の縮図論」は、以下のような構造と特徴を有する。 
 第１、本判決は、集団への関与の割合自体を証明対象とすることができる根拠として、
①加害者の行為の関与により一定の被害（疾病の発症・増悪）が現に生じていること、②
当該訴訟の時点における科学水準によれば、疫学等によって統計的ないし集団的には加害
行為との間に一定割合の事実的因果関係の存在が認められるが、集団に属する個々の者に
ついて因果関係を証明することが不可能あるいは極めて困難であること、③被害者にその
証明責任を負担させることが社会的経済的妥当性を欠く一方、加害行為の態様等から少な
くとも右一般的な割合の限度においては加害者に責任を負担させるのが相当と判断される
こと、を挙げている。 
第２、本判決は、集団への関与の割合自体を証明対象とする利点が損害の適正（公正）
な分配を可能にする点にあることを明らかにした。具体的には、①従来の因果関係の立証
責任の分配、証明度についての原則を維持できること、②本件のような事例について、被
害者側に帰することが妥当でない証明困難により全面的に請求が棄却される事態を防止で
きること、③他方、加害者側にも加害行為に対応しないおそれのある損害の負担をさせな
いこと、を示している。これは、本判決が採用した割合的認定の方法が、実質的にみて損
害賠償法の目的（＝損害の公正な分配）に沿うものであることを明らかにする。「集団の縮
図論」は実体的には、大気汚染が健康に与える影響度を発症のレベルにおいて考慮する。
手続的には、当事者がなすべき主張立証の内容を明らかにする。 
 
②証明度 
 本判決は、原告らは立証命題について高度の蓋然性をもって証明する必要があるとし、
発症の因果関係の証明の対象は高度の蓋然性を要することを明らかにした。割合的認定は
証明度を落とすものであるとの評価が一部でみられたが、本判決は、当該割合については
証明度を落とすものでないことを明らかにしている。高度の蓋然性の概念は維持されたが、
事実的因果関係の証明に関する従来の考え方に重要な変更を迫るものである。 
本判決はさらに、個別的因果関係について、「以上はあくまで疫学的調査を基礎とする割
合的な主張立証の枠組みで他因子を評価する基準にすぎないから、原告らには、個々の患
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者について、大気汚染が右割合より大きい影響を及ぼしたこと（究極的には、専ら大気汚
染により発症・増悪したこと）を明らかにすべく主張立証する余地があり、被告らには、
同様に、右割合より小さい影響しか及ぼしていないこと（究極的には、専ら他因子により
発症・増悪したこと）を明らかにすべく主張立証する余地があるのは当然である」と述べ、
当事者がなすべき主張・立証の内容についても明らかにした。これは立証活動における当
事者の役割分担と任務を明らかにする。 
 
３ 他因子の寄与の評価 
 本判決は他因子の寄与を評価するにあたり、発症の因果関係を「因果関係論としての他
因子論」と「損害論としての他因子論」とに分けた。 
 本判決は損害論において、「損害算定上の考慮事項」を検討し、大気汚染と他因子の競合
的な寄与にかかる発症部分について検討した。そして、交通事故被害者の身体的素因につ
いて割合的認定を行った最高裁判例（最１判平４・６・２５民集４６巻４号４００頁）を
引用した。これは、損害論では７２２条２項類推適用の形式のもとに、公平を追求し法的
裁量を働かせることができる、との考え方によるものであろう。そこでは、法的評価にあ
たり、その地域に居住する限り全く回避策がないか、自らの意思で選択できるか、健康へ
の悪影響が一般に知られていたか、被害者側の選択に属する事情か、誰もが選択の余地な
く経験する自然の経過か、が考慮されている。 
 本判決は、個人的因果関係レベルでは、アレルギーについては「損害の発生が偶然の結
果といえないこと」を理由に、また、加齢については「誰もが選択の余地なく経験する自
然の経過であること」などを理由に、寄与度減額をすることは相当でないと認めたが、他
方、喫煙については「自らの意思で選択できること」を理由に、寄与度減額の可能性を認
め、本件では重度喫煙について５割の寄与度を認めた。そこでは、他因子の寄与を評価す
るにあたり「被害者の選択の余地」の有無が重視されている。 
 
【２】川崎訴訟判決（１次、２～４次訴訟） 
Ⅰ はじめに 
川崎訴訟１次判決、同２～４次訴訟判決は、過去分の損害賠償を一部認め、差止を否定
した。 
川崎訴訟１次判決は西淀川訴訟１次判決を受けて分割責任論を展開した。分割責任論は
その後、西淀川訴訟２～４次判決、川崎訴訟２～４次判決によっても用いられ、都市型複
合大気汚染訴訟における紛争解決方法として定着しつつある。 
 
Ⅱ 裁判所の判断 
１ 川崎訴訟１次判決（複数企業の不法行為責任） 
 本判決は、到達の寄与率を発症の寄与率と解し、被告企業１３社の寄与率合計の範囲で
分割責任を認めた。すなわち、本判決は、本件のような事案では到達の寄与割合をもって
被告企業らの排出に係る二酸化硫黄による原告らの本件疾病の発症等に対する寄与割合と
解するのが相当であると認め、その寄与率は昭和４８年までに発症した者は４０％、昭和
４９年以降に発症した者は１５％であると判断した。 
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 個別認定では、本判決は、患者原告ごとに、性別、生年月日、居住歴、職歴、発症時期、
入院歴、公健法の認定関係、病状の経過、他の疾患、喫煙歴などを検討し、個別的因果関
係の有無を認定した。そして、原告らの本件疾病の罹患と公健法における本件疾病の認定
との関係について、結論として、原告らが公健法上の認定を受けていることは本件疾病に
罹患していると推認する重要な事実であると解し、８名を除く原告患者らについては、公
健法等による認定どおり本件疾病に罹患し、本件地域における昭和５０年初頭までの硫黄
酸化物による大気汚染と本件疾病との間に因果関係を認めるのが相当であると判断した。
他方、８名については、本判決は、①他疾患の可能性があること（２名）、②喫煙の影響が
あること（４名。うち１名は発症時期が高齢であることも考慮）、③発症時期が大気汚染の
濃度の低い時期であったこと（２名）を理由にして、因果関係を認めなかった。 
 本判決は、被告らが認容原告らの一部につき他疾病、アレルギー素因、喫煙等が原因で
あるとして因果関係を争ったことについて、「被告ら提出の反証をもっては、未だ右認定（因
果関係の存在）を左右するに足りないというべきである（いわゆる、損害額の認定に及ぼ
す寄与割合については、これらの事情を充分斟酌した。）」、と述べた。また、慢性気管支炎
又は肺気腫の罹患は喫煙の影響が極めて高いことを明らかにし、相当期間にわたる１日２
０本ないし４０本の喫煙を継続することにより、疾病の罹患・増悪と大気汚染との因果関
係が否定されることを認めた。 
 
２ 川崎訴訟２～４次判決（国・公団の道路管理責任） 
 本判決は、各原告患者の居住歴、発症時期、認定関係などを検討し、原告らのうち本件
道路５０ｍ以内に居住する受忍限度を超えた健康被害を受けた４８名について被告（国、
公団）の損害賠償責任を認めた（その余の原告２４７名については請求を棄却）。以下、判
決の主要部分を引用する。 
 
（１）分割責任論の前提としての「到達の因果関係」 
（イ）本件道路から本件地域の一般環境大気への大気汚染物質の到達（寄与度）①窒素酸
化物 
川崎市報告の数値が本件道路から本件地域の一般局への窒素酸化物の寄与度であると認
められるから、大気拡散シミュレーションを実施した川崎市報告に基づき、本件道路から
本件地域への窒素酸化物の寄与度を判断する。 
各年度の寄与度は、昭和４９年度：約３５％（川崎市内幹線道路から本件地域の一般局
への平均寄与率）、昭和５２年度：約３５％（川崎市内全自動車から本件地域の一般局への
平均寄与率である約３７％の約９０％）、昭和６０年度：約３０％（川崎市内全自動車から
本件地域の一般局への平均寄与率である約３６％の約８９％）、昭和４０年度：不明（本件
地域の一般局及び自排局において、同年度の窒素酸化物濃度は測定されておらず、川崎市
は、昭和４０年度の窒素酸化物の寄与のシミュレーションを実施していない。したがって、
同年度の本件地域における窒素酸化物の状況が不明であるから、本件道路の寄与率を認め
るに足りる証拠がない）、その他の年度：本件道路の窒素酸化物の寄与率は昭和４３年ころ
から約３０％程度で推移していた。 
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②浮遊粒子状物質の寄与度 
 川崎市の昭和６０年度の浮遊粒子状物質の発生源割合の調査結果に基づき、本件道路か
ら本件地域の一般局への浮遊粒子状物質の寄与度を判断する。 
 各年度の寄与度（割愛）。 
 
③硫黄酸化物の寄与度 
 川崎市報告の昭和４９年度の二酸化硫黄のシミュレーション結果が同年度の本件道路か
ら本件地域の一般局への二酸化硫黄の寄与率であると認められるから、大気拡散シミュレ
ーションを実施した川崎市報告に基づき、本件道路から本件地域への二酸化硫黄の寄与度
を判断する。 
 各年度の寄与度（割愛）。 
 
（ロ）距離減衰 
 右各調査結果にはかなりのばらつきがみられるものの、少なくとも交通量の多い幹線道
路において、自動車から排出された窒素酸化物の距離減衰は、おおむね道路端から５０ｍ
地点において、約２分の１程度に減衰し、その後も減衰し続けるのに対し、自動車から排
出された二酸化窒素の距離減衰は、穏やかに減衰し、おおむね道路端から５０ｍ地点にお
いて、約３分の２程度にしか減衰せず、その後も穏やかに減衰し、道路端から１５０ｍ地
点において、約２分の１に減衰すると認める。 
 したがって、交通量の多い幹線道路である本件道路沿道において本件道路を走行する自
動車から排出された二酸化窒素は、道路端から５０ｍ地点において、約３分の２程度に、
道路端から１５０ｍ地点において、約２分の１程度に少なくとも減衰すると認めるのが相
当である。 
 
（ハ）本件道路からその沿道地域への大気汚染物質の到達 
①窒素酸化物の寄与度 
 本件道路の道路端から５０ｍ地点までの沿道地域への二酸化窒素の経年の寄与率は約４
５％である。 
 
②浮遊粒子状物質の寄与度 
 浮遊粒子状物質の距離減衰調査がなく、また、自排局の実測値も平成７年のもののみで
あるから、沿道地域における本件道路の寄与度を明確にできない。したがって、一般環境
大気における本件道路の寄与率をもって、沿道地域における本件道路の寄与率とすること
もやむを得ない。 
 
③硫黄酸化物の寄与度 
 二酸化硫黄の距離減衰調査がなく、また、自排局の実測値がなく、道路沿道における調
査も短期間のもののみであるから、本件道路の寄与率を明確にできない。したがって、一
般環境大気における本件道路の寄与率をもって、沿道地域における本件道路の寄与率とす
ることもやむを得ない。 
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（２）分割責任 
 昭和４４年ころ以降の本件道路の道路端から５０ｍまでの沿道地域における大気汚染は、
本件道路その他の発生源から排出された大気汚染物質により発生しているところ、本件道
路からの排出により本件道路沿道の大気汚染濃度は一般環境大気より高いと認められるか
ら、本件道路のその沿道地域に対する大気汚染物質濃度の寄与率をもって、沿道原告らの
被害に対する寄与割合であると認め、他の大気汚染物質の発生源がある場合、公平の観点
から沿道原告らに対する損害賠償責任はその寄与割合で分割され、被告らはその寄与割合
の限度でその責任を負うと解するのが相当である。 
 本件道路から排出された大気汚染物質のうち昭和５０年ころ以降の浮遊粒子状物質及び
二酸化硫黄については、二酸化窒素との相加的作用により本件疾病を発症又は増悪させる
危険性があると認められるものの、その影響の程度については不明であり、これらを総合
した寄与度を算定するのは困難であるから、昭和５０年ころ以降は単体で健康被害へ影響
を及ぼす濃度で大気汚染物質の中心となっていた二酸化窒素の沿道地域に対する本件道路
の寄与率約４５％をもって、昭和４４年ころから昭和４９年ころまでの間はいずれも単体
で健康被害へ影響を及ぼす濃度で相加的に作用していた二酸化窒素の寄与率約４５％と二
酸化硫黄の寄与率約１０％を平均した沿道地域に対する本件道路の寄与率約２７％をもっ
て、被告らの寄与割合であると解するのが相当である。被告らは、昭和４４年ころから昭
和４９年ころまでの間に本件疾病を発症又は増悪したと認められる沿道原告らに対し、寄
与割合２７％の限度で、昭和５０年ころ以降に本件疾病を発症又は増悪したと認められる
沿道原告らに対し、寄与割合４５％の限度で、別紙「損害額表」の負担額欄記載のとおり、
損害額を分割した額を賠償する責任を負うと解するのが相当である。 
 
（３）発症の因果関係の認定 
大気汚染物質の健康影響 
①二酸化窒素 
 本件地域における二酸化窒素濃度を特定できない昭和４３年ころ以前においては、二酸
化窒素の本件疾病に対する影響を認めることはできないものの、ある程度その汚染期間が
経過した昭和４４年ころ以降においては、本件地域における二酸化窒素による大気汚染は、
本件地域に継続して居住した者に対し、単体で本件疾病を発症又は増悪させる危険性があ
ったと認めるのが相当である。 
 
②浮遊粒子状物質 
 浮遊粒子状物質濃度と本件疾病の健康影響についての疫学的知見は未だ少なく、従来の
知見のみでは浮遊粒子状物質濃度と本件疾病の間に一貫して関連性が認められるか否かが
不明であるといわざるを得ない。したがって、少なくとも現時点においては、浮遊粒子状
物質による大気汚染が定量的に本件疾病の発症又は増悪させる危険性があるとまで認める
ことは困難である。 
 もっとも、浮遊粒子状物質のうちディーゼル排気微粒子が動物の呼吸器に障害を発生さ
せるという動物実験等が存在することから浮遊粒子状物質が定性的に呼吸器の障害を発生
させる性質を有していること、浮遊粒子状物質と二酸化窒素の複合で基本症状（「喘息様症
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状・現在」等」）との統計学的関連性が認められる疫学的知見もあること、本件地域におけ
る浮遊粒子状物質濃度は、昭和４９年から本件地域で開始された光散乱法等による測定に
おいて、昭和４９年から昭和５４年までの間、年平均値が０・０６０ｍｇ/立法メートルを
超える一般局が多いなど経年的に極めて高い濃度を示していたことからすると、ある程度
その汚染期間が経過した昭和５０年ころ以降の本件地域における浮遊粒子状物質は、同じ
呼吸器系の健康影響を単体で及ぼす二酸化窒素と相加的に作用して本件疾病を発症又は増
悪させる危険性があったと認めるのが相当である。 
 
③二酸化硫黄 
 昭和４０年代においては、本件地域における二酸化硫黄による大気汚染は、本件地域に
継続して居住した者に対し、単体で本件疾病を発症又は増悪させる危険性があったと認め
るのが相当である。他方、本件地域における二酸化硫黄濃度が著しく改善した昭和５０年
ころ以降においては、二酸化硫黄単体で本件疾病に対する影響を認めることはできない。
もっとも、二酸化硫黄は定性的に呼吸器の障害を発生させる性質を有していること、二酸
化硫黄と二酸化窒素の複合で気管支喘息の基本症状の間に関連性を認める疫学的知見もあ
ることからすると、昭和５０年ころ以降の本件地域における二酸化硫黄は、同じ呼吸器系
への影響を単体で及ぼす二酸化窒素と相加的に作用して本件疾病を発症又は増悪させる危
険性があったと認めるのが相当である。 
 
④複合大気汚染 
 本件地域における大気汚染は、二酸化窒素、浮遊粒子状物質及び二酸化硫黄の複合的な
大気汚染であるところ、これらの大気汚染物質はそれぞれ異なる化学的特性を有しており、
呼吸器系への影響も全く同一というわけではないが、いずれも呼吸器系への影響を及ぼす
ことに変わりはなく、本件疾病を発症又は増悪させる性質を有するということができるか
ら、昭和４４年ころから昭和４９年ころまでの間は二酸化窒素及び二酸化硫黄の相加的作
用により、昭和５０年ころ以降は二酸化窒素を中心に浮遊粒子状物質及び二酸化硫黄の相
加的作用により本件地域に居住する者に対し、本件疾病を発症又は増悪させる危険性があ
ったと認めるのが相当である（なお、昭和４３年以前は二酸化窒素及び浮遊粒子状物質の
各濃度が不明であるから、本件地域に居住する者に対し、二酸化硫黄単体により本件疾病
を発症又は増悪させる危険性があったと認めるのが相当である）。 
 
（４）個別的因果関係の主張・立証 
 沿道原告らは、昭和４４年以降、本件道路の沿道地域に居住して一般環境大気の中で生
活し、本件道路からのものを含む多量かつ継続的な本件疾病の発症又は増悪の危険性のあ
る複合した大気汚染を受けていたと認められるところ、大気汚染は本件疾病の発症又は増
悪に影響を及ぼす大気汚染以外の因子と相まって本件疾病を誘発するなど大気汚染以外の
因子がある場合にもその影響を否定することはできないというべきであるから、本件疾病
の発症又は増悪に影響を及ぼす大気汚染以外の因子により発症又は増悪したとの反証がな
い限り、沿道原告らの本件疾病の発症又は増悪と本件道路の沿道地域における大気汚染の
間に因果関係があると認めるのが相当である。 
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 そして、本件において、沿道原告らについてはこのような反証はなく、沿道原告らの本
件疾病の発症又は増悪と本件道路の沿道地域における大気汚染との間に因果関係があると
認めるのが相当である。 
 これに対し、被告らは、患者原告ら又は死亡患者らの一部について、喫煙、アトピー素
因等が原因であると疑われ、患者原告ら又は死亡患者らの本件疾病の発症又は増悪と大気
汚染の間の因果関係はない旨主張するが、大気汚染は本件疾病の発症又は増悪に影響を及
ぼす大気汚染以外の因子と相まって本件疾病を誘発することもあることからすると、単な
る大気汚染以外の因子による発症又は増悪の疑いがあることのみからその因果関係の存在
を否定することはできず、被告らの主張・立証をもって、その因果関係の存在を覆すには
足りないというべきである。 
 
Ⅲ 川崎訴訟２～４次判決の本質 
 川崎２～４次判決の本質は、総寄与度に基づく分割責任論である。本判決は、西淀川１
～４次判決と同様、割合的認定論に基づいて事案を処理した。すなわち、本件道路からの
排出により本件道路沿道の大気汚染濃度は一般環境大気より高いと認められるから、本件
道路のその沿道地域に対する大気汚染物質濃度の寄与率をもって、沿道原告らの被害に対
する寄与割合であると認め、他の大気汚染物質の発生源がある場合、公平の観点から沿道
原告らに対する損害賠償責任はその寄与割合で分割され、被告らはその寄与割合の限度で
その責任を負うと解するのが相当であると判断した。これは、沿道原告らの居住地域への
大気汚染物質の到達を基礎にして、被告らの「総寄与度に基づく分割責任論」（寄与割合の
総計に応じた分割責任）を認めたものといえる。そこでは「到達の因果関係」が重要な役
割をしている。「総寄与度に基づく分割責任論」では、複数加害行為が結果に実質的にどの
程度寄与したかを吟味する。これによって複数加害者の責任の所在を科学的知見に基づい
て明らかにすることができる。 
 ちなみに、個別的因果関係の主張・立証については、伝統的因果関係論の影響が残って
いる。すなわち本判決は、素因（非特異性疾患）の扱いに関して、喫煙、個人のアレルギ
ー素因、薬物、職業性感作などについては、その事実を熟知しているのは原告本人である
が、「大気汚染以外の因子の影響を被告側で立証しない限りは本件疾病と沿道の大気汚染と
の因果関係がある」、とする。そして、「大気汚染は本件疾病の発症又は増悪に影響を及ぼ
す大気汚染以外の因子と相まって本件疾病を誘発することもあることからすると、単なる
大気汚染以外の因子による発症又は増悪の疑いがあることのみからその因果関係の存在を
否定することはできず、被告らの主張・立証をもって、その因果関係の存在を覆すには足
りないというべきである。」と判断する。これは、被告らの「患者原告ら又は死亡患者らの
一部について、喫煙、アトピー素因等が原因であると疑われ、患者原告ら又は死亡患者ら
の本件疾病の発症又は増悪と大気汚染の間の因果関係はない旨」の主張に対する本裁判所
の考え方を示すものである。 
 
【３】尼崎訴訟判決（１～２次訴訟） 
Ⅰ はじめに 
尼崎訴訟判決は、道路公害に起因する健康被害について、被告国及び阪神高速道路公団
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の損害賠償責任を認めるとともに、被告国に対する差止請求を認めた（企業９社について
は第１審係属中に和解が成立）。なお、本判決は、浮遊粒子状物質と健康影響（気管支喘息）
との間の因果関係を認め（沿道５０ｍ〈国道４３号及び阪神高速大阪西宮線〉以内に居住
又は通勤する５０名につき）、他方、従前の訴訟において認容されてきた二酸化窒素と健康
被害との因果関係を否定した。 
本件のような大規模公共事業に係る差止は、大阪空港訴訟最高裁判決がこれを否定して
以来、裁判所によって否定されてきたが、本判決は初めてこれを認容した。 
 
Ⅱ 裁判所の判断 
 本判決は以下のように述べている。 
１  損害賠償請求 
（１）道路の瑕疵（いわゆる供用関連瑕疵） 
 昭和４５年３月以降の国道４３号線の供用行為は、非常に多くの大型車を含む巨大な自
動車交通を当該道路上に出現させ、道路周辺に膨大な自動車排出ガスを集積させて健康被
害を生じる程の局所的な大気汚染（本件沿道汚染）を形成し、そのような立地下になされ
た昭和５６年６月以降の大阪西宮線の供用行為は、右の大気汚染を更に悪化させて健康被
害に対する原因力を一層増強させ、両道路の道路排煙が不可分一体となって、国道４３号
線沿道５０メートルの範囲に居住又は勤務する第三者（別表Ｃ記載の沿道患者）（以下本報
告書では「当該沿道患者」という）に対し、気管支喘息の症状の発症又は増悪という健康
被害を及ぼしたのであるから、それら道路の設置又は管理には瑕疵があるといわなければ
ならない。 
 国道４３号線及び大阪西宮線の限度を超える供用は、直接的な人体への侵襲、すなわち、
発作性の呼吸困難を主要症状とする看過し難い疾患の症状をもたらしたと認められるので
あるから、このような極めて重大な利益侵害が存在していながら、なお、当該沿道患者の
損害が受忍限度の範囲内であり、これに対する損害賠償請求をも許さないとすべき極めて
高度の公共性というものをそれら道路の供用行為に見いだすことはできない。 
 被告国は、昭和５６年５月以前の健康被害について国賠法２条１項に基づき、被告両名
は、昭和５６年６月以降の健康被害について国賠法２条１項及び民法７１９条１項に基づ
き、それぞれ、当該沿道患者に対し、本件沿道汚染に起因する損害を賠償する責任を負う。 
 
（２）道路の瑕疵に関する被告らの主張について 
①予見可能性不存在の主張について 
 自動車が化石燃料を燃焼させて走行し、その際、化石燃料由来の大気汚染物質を大気中
に放出するものである以上、遅くとも、国道４３号線が全線開通した昭和４５年３月の段
階では、全線開通後さらに国道４３号線上に大量の自動車交通が出現すれば、非常に大量
の自動車排出ガスが道路近辺に集積し、国道４３号線沿道に局所的な大気汚染が形成され、
これによって住民等に健康被害が生じる危険があることについて、道路管理者におよそ予
見可能性がなかったとすることはできず、当然のことながら、大阪西宮線の供用が開始さ
れた昭和５６年６月の段階で右の予見可能性がなかったとすることはできないと述べ、予
見可能性の不存在を理由として、国道４３号線及び大阪西宮線の設置又は管理の瑕疵に基
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づく国賠法２条の損害賠償責任の不存在をいう被告らの主張は理由がない。 
 
②回避可能性不存在の主張について 
 被告らは、道路管理者の法令上の権限に照らして、被告ら道路管理者が単独で大気汚染
対策として行い得る事柄が道路構造の改善や道路整備等に限られるとし、車線制限及び大
型車の通行規制といった大幅な交通量削減措置が不可能であり、本件沿道汚染による健康
被害を回避することができなかった旨の主張をしているが、右のような大幅な交通量削減
措置が被告ら道路管理者の権限において行うことができないと解すべき法令上の根拠は見
い出し難い。 
 仮に道路交通に関する規制権限が被告ら道路管理者以外の都道府県知事や都道府県公安
委員会等の他の行政主体にも帰属し、ある種の交通量削減措置には道路管理者と他の行政
主体との協力関係が必要となる場面があるとしても、行政内部の事物管轄の区分を理由と
して営造物の設置又は管理の瑕疵の不存在の主張が許されるのかどうかは大きな疑問であ
る（最高裁判所昭和５０年７月２５日判例時報７９１号２１頁参照）とする。その理由と
して、国道４３号線及び大阪西宮線に関する供用関連瑕疵に基づく賠償責任は、国賠法１
条の責任とは異なり、道路管理者の義務違反が存在することによって発生する責任ではな
く、道路管理者の法令上の権限が適正に行使されたかされなかったかを論じる意味はない
のであって、ただ、行政全体として、当該営造物が現実にもたらした損害の発生を未然に
防止するのが不可能であったという意味で回避可能性が存在しなかった場合には、いわば
不可抗力による免責が認められるが、このような免責事由の存否を検討する際には、道路
管理者が単独で有する法令上の権限だけに焦点を絞って回避可能性の有無を論じるわけに
はいかないからである。 
 
（３）損害賠償の額に対する判断 
①非財産的損害の発生 
 当該沿道患者は、本件沿道汚染によって気管支喘息を発症したか、気管支喘息の症状を
増悪させるという人身損害を被ったものであり、うち２名（原告番号２４４及び原告番号
４６３）については気管支喘息の症状が原因となって死亡にまで至っているとし、気管支
喘息の症状は気管支の収縮による断続的な発作性呼吸困難あるいは発作が頻発することに
よる慢性的な呼吸困難というものであるところ、呼吸なしでは僅かの時間も生き長らえる
ことのできない人間が、発作的に呼吸が非常に苦しくなるという事態が言葉で言い表せな
いほどの深刻な苦しみや恐怖感をもたらすことは明らかであり、当該沿道患者は、本件沿
道汚染によって、多大の肉体的苦痛及び精神的苦痛を受けたことが明らかであると述べ、
右沿道患者は、被告らに対し、それら非財産的損害を賠償するために相当と認められる賠
償金（慰謝料）の支払を求めることができる。 
 
②非財産的損害の金銭的評価（慰謝料の額の算定） 
 本件において右沿道患者の非財産的損害の評価は、本件沿道汚染によって気管支喘息の
症状が生じ、あるいは増悪したという期間（損害認定期間）の長さ及びその期間中の気管
支喘息の重症度に応じて評価するのが相当であるとし、重症度は、認定等級に応じて非財
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産的損害の評価を行うことになるが、発症時期と初認定時期との間には時間差が存在する
場合には、その間の重症度は初認定時の認定等級のとおりであると認めるのが妥当である。 
既存疾患による減額（増悪の因果関係が肯定される場合）。本件沿道汚染によって既存疾
患である気管支喘息の症状が増悪した者については、民法７２２条２項の類推適用により、
被告らの負担すべき損害が評価額の２分の１に減額されるとする。アトピー素因による減
額。気管支喘息の発症にアトピー素因が認められる者については、民法７２２条２項の類
推適用により、被告らの負担すべき損害が評価額の３分の１に減額されると判断する。 
 
③過失相殺――喫煙による過失相殺 
 当該沿道患者の症状が３級以上の比較的重い場合（認定等級が３級以上の場合）には、
損害認定期間中の喫煙は、その期間中の気管支喘息の症状をいくらか増悪させた過失相殺
事由（損害拡大事由）として斟酌することとし、民法７２２条２項により賠償額の減額を
行うべきであり、その場合の減額割合は、喫煙が損害認定期間全部にわたる場合には４割
とし、喫煙が損害認定期間の一部に限られる場合には４割未満の喫煙期間に応じた適当な
割合とするのが相当である。 
 
２ 差止請求 
（１）本件差止請求に係る訴えの適否について 
①本件差止請求の訴訟物 
 患者原告は、例えば「何時から何時まで自動車交通に供してはならない」とか「１日何
万台以上の自動車交通に供してはならない」というように侵害発生源の制御措置を具体的
に指定した不作為命令を求めず、本件道路の供用によって患者原告の居住地で「二酸化窒
素につき１時間値の１日平均値０・０２ｐｐｍを、浮遊粒子状物質につき１時間値の１日
平均値０・１０ｍｇ／立方メートル又は１時間値０・２０ｍｇ／立方メートルを超える汚
染」（以下「差止対象汚染」という。）をもたらしてはならないという不作為命令（以下「本
件不作為命令」という。）を求める。 
 患者原告は、本件差止請求の根拠となる実体法上の権利として、「環境基準（二酸化窒素
については旧環境基準）に適合した環境上の条件下での生活を享受する人格的利益」とか
「環境権」というものを主張しているが、その主張の全容に照らせば、差止対象汚染が、
現実に指定疾病を発症・増悪させるか、あるいは疾病発症段階まで至らなくとも健康に悪
影響を及ぼし指定疾病を発症・増悪させる現実的危険を有するという事実を前提としたう
えで、差止対象汚染の除去及び予防を求めて、本件差止請求を行っているものと解される
のであって、差止対象汚染が健康に悪影響をもたらすのかどうかを問題にしないで、環境
基準（二酸化窒素については旧環境基準）に適合した環境を享受する人格的利益に基づき、
その利益侵害の除去・予防を求める趣旨で本件差止請求を行っているものとは到底解され
ない。 
 本件差止請求が、あくまで、健康被害又はその現実的危険が存在しているとの事実に基
づくものと解される以上、本件差止請求の訴訟物として提示されているものは、生命・身
体を脅かされない人格的利益（以下「身体権」という。）に基づく人格権的請求権であると
理解すべきであり、そう理解したうえで本件差止請求の適否及び当否を検討する。 
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②本件差止請求の訴訟物の特定性 
 大抵の作為義務は一定の結果をもたらすことを給付の内容とするから、その給付として
何をすべきかが自明であるが、不作為義務は、一定の結果をもたらさないことを給付の内
容とするから、その給付として何をすべきかという点が必ずしも自明というわけではない。 
 不作為義務は、文字通り「何もしない」という単純な不作為を保てば不作為義務が履行
されたことになるという場合もあるが、多くの場合、義務に違反しない状態を維持するた
めに何らかの措置（作為）を行わなければ不作為義務が履行されたことにならないからで
ある。 
 したがって、不作為義務の履行を求める給付訴訟（いわゆる「差止請求訴訟」）において
は、将来に向けての不作為請求のみならず、現況を改める積極的な措置を行うことも請求
されることがある。例えば、通行地役権侵害差止請求訴訟においては、将来に向けての不
作為請求がされる以外に、障害物が存在すればその撤去も請求され、判決でも、将来に向
けての不作為命令以外に障害物の撤去命令も行われるのが通常である。同様に、限度を超
える有害物質の排出によって身体権の侵害が継続している場合の身体権侵害差止請求訴訟
においては、人格権的請求権の行使として、将来に向けての不作為請求のみならず、当該
有害物質の制御を求める具体的な措置の実施も求めることができる。 
 
③本件不作為命令の給付条項としての明確性 
 本件不作為命令は、何もしなければ裁判所が命じた不作為義務を履行したことになると
いう単純なものではなく、義務に違反しない状態を維持するために何らかの措置を被告ら
が行わなければ、裁判所が命じた不作為義務の給付を行ったことにならない類の不作為命
令である。 
 どのような措置をとれば不作為義務を履行したことになるのかが明確ではない不作為命
令は、間接強制によって被告を極めて不安定な地位に置くことになるうえ、執行裁判所が
民法４１４条３項の措置を命ずべき範囲（執行力の限界）が極めて不明確なものとなるか
ら、そのような不作為命令は給付条項としての明確性を欠く不適切なものといわざるをえ
ず、そのような不作為命令を求める差止めの訴えも不適法なものである。例えば、被告が
不作為命令を履行するため何らかの措置を行ったが、それが当該不作為命令を正しく履行
したものなのかどうかが後日争いとなるような事態が生じる不作為命令は給付条項として
の明確性に欠けるといわざるをえない。 
 本件不作為命令は「被告らの支配領域にある侵害原因を制御することによって、差止対
象汚染による身体権の侵害を患者原告にもたらしてはならない」という内容であるが、差
止対象汚染を形成しないために被告らが行うべき措置は、要するに本件道路排煙の大気中
への排出抑制措置を実施することに尽きるのであって、それとは全く異なる種類の措置の
実施（例えば、患者原告の家に空気清浄器を設置すること）もこれに含まれると解される
余地はない。 
 また、差止対象汚染は数値によって客観的に指定されたレベルの大気汚染であるから、
本件不作為命令は、被告らが実施した排出抑制措置が不作為命令を正しく履行したのかど
うかの判定が困難なものでもない。 
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 したがって、本件不作為命令が給付条項としての明確性に欠けるということはできない。 
 
④本件差止請求の強制執行可能性 
 本件道路排煙が存在しない場合の当該居住地における大気汚染物質の濃度（バックグラ
ンド濃度）は、本件道路近くの患者原告の居住地においては比較的容易に把握することが
できる。 
 本件道路と概ね垂直の風向の風が吹いている場合には、本件道路排煙の影響によって本
件道路の風下側の測定値が高くなり、本件道路排煙の影響を全く受けなくなる風上側の測
定値は極端に低くなることが予想される。 
 この場合、本件道路を挟んで距離が余り離れておらず、その間に本件道路以外の汚染源
がないという条件が充たされる二つの地点の測定値を比較し、測定値の高い風上側のバッ
クグランド濃度は、道路反対側の風下側の測定値と概ね同一であるとみなしてよいと考え
られる。 
 したがって、本件道路近くの患者原告の居住地においては、①患者原告の居住地の大気
汚染物質の濃度、②風向及び風速、③その居住地と本件道路を結ぶ最短の直線の延長線上
にある道路反対側の地点（距離が大きくは離れておらす、本件道路以外に汚染源がないと
の条件を充たす地点）の大気汚染物質の濃度の３つが、ある程度の期間連続測定されてお
れば、本件請求債務に係る不作為命令の履行がされているのかどうかを客観的に認識する
ことが可能である。 
 バックグランド濃度の把握は、本件道路から大きく離れてしまうと道路反対側（風下側）
の測定値を風上側のバックグランド濃度とみなすことに無理が生じるから、道路近くの居
住地においてだけ可能である。 
 本件道路から大きく離れた居住地におけるバックグランド濃度の客観的な把握は、現状
では非常に困難であるが、科学技術の水準、測定技術、シミュレーション手法が向上すれ
ば可能となるものであって、一般的におよそ不可能であるとはできないように思われる。 
 したがって、バックグランド濃度の把握ができない結果、本件不作為債務の強制執行の
申立てが事実上できない場面が生じることはあっても、そのことから、本件不作為命令が
およそ強制執行が不可能であって、患者原告らの差止めの訴えが不適法であるということ
にはならない。 
 
⑤差止めの訴えを不適法とする被告らの主張について 
 患者原告が被告らに対して有する実体法上の権利は、身体権侵害の結果をもたらさない
との不作為義務の履行を求める権利であり、この不作為義務を履行するための方法は、究
極的には、被告らが任意に決めればよいことである。患者原告は、その望む特定の排出抑
制措置の実施を目的とする実体法上の権利など有しないから、排出抑制措置の具体的内容
を特定して主張立証することは、患者原告の実体法上の権利を基礎付けるためには必要が
ないのであって、訴訟における弁論主義ないしは主張立証責任の観点から本件不作為命令
に問題があるとすることはできない。 
 本件不作為命令によって被告らが対応に苦慮し困惑するという事態が生じるとすれば、
それは、どのような排出抑制措置を行っても本件不作為命令を履行することができないと
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いう場合であろうが、そのような例外的事実の主張立証がされれば、患者原告は当該不作
為請求権を有しないという理由で本件差止請求が棄却されることになるだけであって、排
出抑制措置の具体的内容が患者原告によって主張立証されなければ、直ちに、被告らが訴
訟での対応に苦慮することになるとは考えられない。 
 被告らの右主張は、患者原告の側で本件沿道汚染に関する詳細な調査をし、差止対象汚
染を形成しないための排出抑制措置の存在及び内容を確定したうえでなければ、身体権侵
害の継続又は侵害の現実的危険が存するにもかかわらず不作為命令による救済を求めるこ
とができないという結果を意味するが、本件沿道汚染という被告らの支配領域にある侵害
原因について患者原告の側で十分な調査を強制的にでも行う訴訟上・訴訟外の手段は何も
保障されてはいないから、右のような調査の責任を患者原告側に負担させることは著しく
不当である。 
 したがって、訴訟における当事者の公平という実質的な観点からみても、被告らの主張
には根拠が乏しいといわざるをえない。 
 
（２）本件差止請求の当否について 
①二酸化窒素に係る本件差止請求 
 尼崎市の自排局での測定値を含む尼崎市レベルの二酸化窒素濃度が指定疾病の発症又は
増悪の原因となるとはいい難いから、本件道路排煙の二酸化窒素によって現に形成され、
将来形成されることが予測されるレベルの大気汚染が、患者原告の身体権の侵害となると
いうことはできず、二酸化窒素に係る本件差止請求は理由がない。 
 
②国道２号線に係る本件差止請求 
 国道２号線の道路排煙が原因となって指定疾病の発症・増悪因子となる大気汚染が形成
されたとはいい難いから、国道２号線の道路排煙による身体権の侵害が現に継続している、
あるいはその侵害の現実的危険が存在することを前提とする国道２号線に係る本件差止請
求は理由がない。 
 
③国道４３号線及び大阪西宮線に係る本件差止請求 
 沿道居住原告は、気管支喘息の発症・増悪因子となる大気汚染が存在することにより、
既に発症している気管支喘息の症状が増悪するという健康被害にさらされているから、自
己の身体権の侵害に基づき、被告らに対し、気管支喘息の増悪因子となる浮遊粒子状物質
による大気汚染を形成して身体権の享受を妨げてはならないという不作為義務の履行を求
めることができ、裁判所は、そのような大気汚染を形成しないとの内容の不作為命令を行
うべきことになる。 
 
④身体権の侵害となる汚染濃度 
 本件差止請求は、１日平均値（１時間値の１日平均値）０・１５ｍｇ／立方メートル以
上の浮遊粒子状物質の汚染（測定方法は、現行の環境基準及びその運用原則である、濾過
捕集による重量濃度測定法又はこの方法によって測定された重量濃度と直線的な関係を有
する量が得られる光散乱法、圧電天びん法若しくはベータ線吸収法を用いて、地上３メー
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トル以上１０メートル以下の高さで試料を採取して測定する方法による。）を形成しないと
の不作為命令を求める限度で一部理由があるということにはなるが、そのような一部を認
容したところで、本件差止請求のごく僅かしか認容したことにならないことは明白である。 
 ところで、沿道居住原告は、その提示の環境基準値（又はこれと近似した数値）以外の
測定値を用いた不作為命令を求める趣旨ではないと解される場合には、右のような僅かな
一部を認容したうえでその余の本件差止請求を棄却することは請求の趣旨から逸脱した判
決を行うことになるが、本件差止請求は必ずしも一部認容を許さない趣旨の請求とは解さ
れないし、本件の一部認容判決（残部棄却判決）が、その既判力により、本件事実審口頭
弁論終結時以降の汚染状態及び自然科学の知見を前提とする、より厳しい不作為命令を求
める人格権的請求権の行使を妨げるともいえないであろうから、本件差止請求を一部認容
する判決は沿道居住原告の請求の趣旨から逸脱しないものというべきである。 
 
⑤本件差止請求における違法性の判断 
 国道４３号線及び大阪西宮線の限度を超える供用が沿道居住原告にもたらしている侵害
は、単なる生活妨害というものではなく、人の呼吸器疾患に対する現実の影響であって非
常に重大である。しかも、国道４３号線及び大阪西宮線の限度を超える供用は、何も、本
件の沿道居住原告に対してだけ影響しているわけではなく、道路沿道に居住する多数の住
民に新たに気管支喘息を発症させる現実的な危険性も有しているのである。 
 裁判所は公衆衛生行政を行うものではないが、それら道路の限度を超える供用の違法性
の軽重を考えるに際しては、不特定多数の者が受ける便益と不特定多数の沿道住民の不利
益の両方を視野に入れなければならないことは明らかであり、そうだとすれば、それら道
路の限度を超えた供用を継続することは、沿道の広い範囲で、疾患の発症・増悪をもたら
す非常に強い違法性があるといわざるをえず、それでも、なお、それら道路の限度を超え
る供用を公益上の必要性のゆえに許容せざるをえない状況が阪神間に存するとは考え難い。 
 本判決による不作為命令を履行するためには、差止対象汚染を形成する程度の国道４３
号線及び大阪西宮線の供用の禁止が求められるのであって、それら道路の全面供用禁止が
求められるわけではない。 
 差止対象汚染を形成しないために必要な自動車交通の制限は、粒子状物質の排出量が大
きい自動車（ディーゼル車）の混入率を制御することが困難であれば大きな規模となるで
あろうが、粒子状物質の排出量が小さい自動車の混入率を高めることができる場合、ある
いはディーゼル車に関する粒子状物質の排出規制が将来大きく効果をあげた場合には、そ
れより小規模なものとなると思われ、いずれにせよ国道４３号線及び大阪西宮線の全面供
用禁止という大がかりな措置までが必要となるわけではないのである。 
 したがって、国道４３号線及び大阪西宮線の限度を超える供用（沿道患者原告の居住地
における１日平均値０・１５ｍｇ／立方メートルを超える浮遊粒子状物質による汚染の形
成する程度の供用）は、これによる身体権の侵害が重大なものであり、これが禁止された
場合の公共の不利益を考慮しても、なお強度の違法性を有すると評価せざるをえないから、
人格権的請求権に基づく不作為命令を履行するために禁止されることになってもやむをえ
ないといわざるをえない。 
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Ⅲ 本判決の本質 
 本判決は、１９９０年代の都市型複合大気汚染に係る一連の道路環境訴訟裁判例におい
て初めて差止を認め、従来の判例法から大きく一歩ふみだした。本件訴訟当事者の主張、
立証に現れるように、健康影響に関する科学的知見が鋭く対立していたにもかかわらず、
なぜ差止が認められたのか。以下のような理由を考えることができる。 
 
①受忍限度判断における被害性の重視 
 本判決は本件の違法性について、国道４３号線及び大阪西宮線の限度を超える供用は、
何も、本件の沿道居住原告に対してだけ影響しているわけではなく、道路沿道に居住する
多数の住民に新たに気管支喘息を発症させる現実的な危険性も有しているとし、それら道
路の限度を超えた供用を継続することは、沿道の広い範囲で、疾患の発症・増悪をもたら
す非常に強い違法性があるといわざるを得ないとし、他方、それら道路の限度を超える供
用を公益上の必要性のゆえに許容せざるをえない状況が阪神間に存するとは考え難いとし
た。 
 本判決は、受忍限度判断において被害性を重視したものといえる。かかる被害性は、部
分的差止の根拠となる。そして、それが説得力をもち得るかは、客観的に信頼できるかど
うかにかかっており、科学的知見に基づくことが必要である。 
 
②部分的差止 
 差止の性質・内容が部分的差止である。本判決によって認容された差止の内容は、国道
４３号線及び大阪西宮線の限度を超える供用（沿道患者原告の居住地における１日平均値
０・１５ｍｇ／立方メートルを超える浮遊粒子状物質による汚染の形成する程度の供用）
の禁止を求めるものである。 
 本判決は、本判決による不作為命令を履行するためには、差止対象汚染を形成する程度
の国道４３号線及び大阪西宮線の供用の禁止が求められるのであって、それら道路の全面
供用禁止が求められるわけではないと述べた。 
 本判決のように一定濃度以上の排出禁止を求めるものは、例えば大阪空港訴訟において
請求された夜９時以降翌朝７時までのジェット機の離発着禁止とは態様を同一にしない。
部分的差止の理論も同一とは限らない。 
 
③政策的配慮 
 上記①及び②は、政策的配慮を要請する。 
 本判決は千葉大調査を重視したが、これにより本判決を直ちに科学的知見重視型と評す
ることはできない。科学的知見重視型といえるためには、千葉大調査と対立する科学的知
見（調査報告等）との比較がより明確にされなければならない。本判決はむしろ環境重視
の政策配慮型といえる。しかし、政策配慮も科学的知見に基づくべきである。本判決が差
止を認めたことに説得力があるかは、差止の実質的根拠となった被害性に関する説明が科
学的知見に基づいて行われたかどうかにかかっている。 
 本判決は、本件における損害賠償請求について、国道４３号線及び大阪西宮線の限度を
超える供用は直接的な人体への侵襲、すなわち発作性の呼吸困難を主要症状とする看過し
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難い疾患の症状をもたらしたと認められるとし、このような極めて重大な利益侵害が存在
しているのに、当該沿道患者の損害が受忍限度の範囲内であるとし、これに対する損害賠
償請求をも許さないとすべき極めて高度の公共性をそれら道路の供用行為に見いだすこと
はできないと判断した。将来の汚染防止としての差止（損害賠償の事前的回避のための差
止）の考え方は、こうした判断に認めることができる。そこでは損害賠償と差止とを関連
あるものと捉え、被害性重視の考え方が損害賠償を認容するだけでなく、差止容認へつな
がったのではないか。尼崎訴訟判決の考え方はその後の名古屋南部判決に踏襲された。 
 
【４】名古屋南部訴訟判決 
Ⅰ はじめに 
 名古屋南部訴訟判決は、被告国及び被告会社ら（１０社）の損害賠償責任を認めるとと
もに、被告国に対する差止請求について、国は原告番号１０６の原告に対し、国道２３号
線を自動車の走行の用に供することにより排出する浮遊粒子状物質（ＳＰＭ）につき、同
原告の肩書地において、１時間値の１日平均値０・１５９ｍｇ／立方メートルを超える汚
染となる排出をしてはならないと命じた。この数値は、千葉大調査の対象地域（千葉市、
柏市、船橋市、市川市）の沿道平均濃度が引用された。 
 本判決は大規模公共事業紛争において尼崎判決に次いで差止を認めたものとして注目さ
れる。 
 
Ⅱ 裁判所の判断（被告国の責任を中心に） 
 本判決は以下のように述べている。 
１ 損害賠償請求 
（１）被告国の行為の違法性、国道２３号線の瑕疵 
 一方において、本件患者中国道２３号線の沿道に居住する者に対する侵害行為の態様と
侵害の程度、被侵害利益の性質と内容を考慮し、他方、侵害行為の持つ公共性ないし公益
上の必要性の内容と程度も考慮し、これらを比較した場合、前者は後者に優位するという
ことができ、また、被告国の侵害行為の開始とその後の継続の経過及び状況、その間に採
られた被害の防止に関する措置の有無及び内容、効果等も特に前記の者との関係では、十
分であったとはいえない。したがって、国道２３号線の供用による本件患者中前記の者に
対する気管支喘息の発病、増悪は同人らの社会生活上受忍すべき限度を超えた違法な権利
侵害、法益侵害である。 
 営造物たる国道２３号線につき、国賠法２条１項のその設置、管理の瑕疵とは、国道２
３号線が通常有すべき安全性を欠いている状態をいうが、右には国道２３号線が供用目的
に沿って利用されることとの関連において、その利用者以外の第三者に対して危害を生ぜ
しめる危険性がある場合をも含む。そして、国道２３号線の設置、管理者において、この
ような危険性のある国道２３号線を利用に供し、その結果周辺住民に社会生活上受忍すべ
き限度を超える被害が生じた場合には、原則として同項の規定に基づく責任を免れること
はできないと解する。 
 したがって、国道２３号線の設置、管理者たる被告国は、国道２３号線が全線開通した
昭和４７年１０月以降の本件患者中個別的な因果関係を認めることができた者に対する気
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管支喘息の発病、増悪につき、その損害を賠償する責を負うものである。 
 
（２）被告国の免責の抗弁 
 被告国は、本件沿道汚染による健康被害についてはおよそ予見が不可能であったとか、
健康被害を回避することが不可能であったとし、国道２３号線の設置又は管理に瑕疵があ
るとはいえないと主張する。 
 
ａ．予見可能性の不存在――浮遊粒子状物質を含む大気汚染の一般的な危険性 
 わが国においては、昭和３７年にばい煙規制法が制定されたのをはじめとして種々の公
害対策が行われるようになり、また、名古屋市においても、同年冬期には連日スモッグに
見舞われ、昭和３０年代後半には降下ばいじんや硫黄酸化物の測定を開始するなど大気汚
染防止対策に本格的に乗り出したのであって、昭和３０年代後半には少なくとも地域の全
般的な大気汚染により当該地域住民に健康被害を及ぼす可能性は広く認識されていたと認
めることができる。 
 また、わが国の浮遊粒子状物質の旧環境基準は、政府の諮問機関である厚生省生活環境
審議会公害部会浮遊ふんじん環境基準専門委員会の昭和４５年１２月２５日付報告及びこ
れを受けた昭和４６年１２月２２日付中公審答申に基づき、昭和４７年１月に設定された
ものであることが認められる。そして、右委員会の報告書等の記載によると、右委員会の
報告中には浮遊粒子状物質による健康被害の危険性の指摘と、これを前提とした具体的な
浮遊粒子状物質濃度の判定条件の提案がされていること、また右中公審答申では都市部に
おける移動発生源対策の必要性も強調されていたこと（なお同答申では諸対策を採るため
の監視測定体制の整備も要請していた。）が明らかである。したがって被告国は、遅くとも
昭和４０年代後半、特に右環境基準の定められた昭和４７年１月には浮遊粒子状物質によ
る大気汚染、健康被害の危険性は十分に認識可能であったといわねばならない。 
 そうすると、遅くとも、環境基準が設定された後で国道２３号線が全線開通した昭和４
７年１０月の時点においては、自動車排出ガスを含む浮遊粒子状物質が大気汚染を形成し、
住民に健康被害を及ぼす危険があることは、道路を管理する被告国においても当然に認識
していたものと認めることができる。 
 
ｂ．回避可能性の不存在 
①被告国は、道路管理者の法令上の権限に照らして、道路管理者が単独で大気汚染対策と
して行い得る事柄は道路構造の改善や道路整備等に限られるとし、車線制限及び大型車の
通行規制といった大幅な交通量削減措置が不可能であり、本件沿道汚染による健康被害を
回避することができなかった旨主張する。 
 しかし、国道の新設は被告国（建設大臣）の権限であり（道路法１２条）、国道２３号線
全線の建設、開通、供用開始はその権限に基づきされたものである。国賠法２条にいう設
置の瑕疵とは営造物の設計の不備等により、その設定、建造に不完全な点があることをい
うものであり、昭和４７年１０月ころには、自動車排出ガス中の浮遊粒子状物質により沿
道住民の身体、生命に危害を及ぼすおそれがあることが予見可能であったのであるから、
これを十分に考慮の上、これを回避することができるような国道を建設、建造することは
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当然にその権限の範囲内であった。そして、これを怠り沿道住民の身体、生命に危害を及
ぼすおそれがある状態で国道２３号線を全線にわたり新設したことが設置の瑕疵に該当す
る。道路法１３条は、国道の維持、修繕等につき被告国の権限を規定するが、右は被告国
の新設時の右のような権限の存在を前提とする。 
 なお、道路法２９条は、道路構造の原則として、安全、円滑な交通の確保等を規定する
が、その前提として、当該道路の存する地域の地形等その他の状況及び当該道路の交通状
況を考慮することを求めている。そして、右規定をもって、道路設置に際し沿道住民への
健康被害も考慮することを求めている趣旨と解することも可能である。 
 本件にあっては、被告国は、国道２３号線の路線の選定に当たって、市街地を可能な限
り通過しないような路線選定をし、また高架橋方式を採用し、これらにより、排出ガス、
騒音被害を減少させるべく努めたこと、植樹帯を設けていること、供用開始後も、交差点
の立体化工事をしたり、遮音壁を設置するほか、環境施設帯を設置し、また更に設置する
計画を有していること等が認められるが、右のような配慮はまさしく道路の設置、管理者
たる被告国の権限に基づきされたものと解される。したがって、被告国は、交通量が飛躍
的に増大することが予測される国道２３号線の全線開通に当たり、沿道住民の健康被害の
危険性について十分な調査、研究を遂げた上、その有する前記権限に基づき、前記措置の
みならず、トンネル化、シェルター化などの対策も含めて行うべきであった。また、被告
国の国道２３号線の供用が第三者たる沿道住民に対する関係において違法な権利侵害、法
益侵害となるかどうかを判断するには、侵害行為の開始とその後の継続の経過及び状況、
その間に採られた被害の防止に関する措置の有無及び内容、効果等の事情も考慮しなけれ
ばならないものであるから、前記の事態を発生させ、その状況を現状程度に推移させたこ
とが国賠法２条にいう設置、管理の瑕疵に該当すると解することができるものである。 
 
②被告国は、前記の方策によっては、沿道住民に対する健康被害を回避することは不可能
である旨を主張する。確かにこれを実施し、実効をあげることは容易ではないが不可能で
あるとまで認めるに足りる証拠はないといわねばならない。 
 次に、被告国は、本件各道路の管理に伴う財政的、技術的及び社会的制約により、これ
らの対策を採り得なかった旨も主張する。しかし、河川等と異なり、いわゆる人工公物た
る国道については、右主張は特段の事情が認められない限り失当であると解する。 
 また被告国は、国道２３号線につき所定の対策を講じたときには、社会生活上の混乱を
招き公共の利益を害する旨も主張する。確かに本件にあっては、右のような対策を採るこ
とにより道路の機能を現状よりは害することになり、そのため対社会的に容易に解決し難
い困難な事情が発生するおそれがあることがうかがわれる。しかし、右事情についての考
慮は結局、国道２３号線の沿道住民への侵害行為の態様と侵害の程度、被侵害利益の性質
と内容との対比において侵害行為の持つ公共性ないし公益上の必要性の内容と程度を検討、
判断したところと同一に帰するものと解される。そうすると、右をもって本件の損害が受
忍すべき限度の範囲内であるということはできず、また、右をもって被告国に回避可能性
がなかったとすることも相当ではないと解する。 
 
（３）損害賠償額の算定 
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①基本慰謝料額（発病の場合） 
 本件患者について、従前認定した事情及び本件記録から明らかな本件患者各自が罹患し
た疾病、その発症時期、症状の程度及び推移、入通院期間、年齢、職業等の事情並びに一
部慰謝料支払の性格も性格を有すると認められる公健法等から前記額の支給がされた事実
を斟酌するならば、本件患者らの慰謝料は、公健法の最終認定等級を基準として、これに
対応した以下の金額とするのが相当である。 
１ 死亡 ２５００万円を基本とし２以下に算定する金額との差額とする。 
 ただし、死亡の事実が大気汚染と因果関係を有しない場合等については右差額相当分に
つき所定の減額をする。 
２ 特級 ２０００万円 
３ １級 １８００万円 
４ ２級 １４００万円 
５ ３級 １０００万円 
６ 級外等 ８００万円 
 
②増悪の場合 
 本件地域の大気汚染が原因で発病をしたわけではないが、これによってその症状が増悪
した者については、民法７２２条２項の類推適用により、発病の場合の２分の１の慰謝料
を認めるのを原則とするのが相当である。 
 
③アトピー素因による減額 
 気管支喘息の発病等にアトピー素因が認められる者については、基本慰謝料額から３割
の減額を行うのを原則とするのが相当である。 
 
④喫煙による減額 
 指定疾病の発病、増悪に喫煙による影響が認められる者については、基本慰謝料額から
４割の減額を行うのを原則とするのが相当である。 
 
⑤寄与度 
 本件地域の昭和３６年から昭和５３年度までの二酸化硫黄による大気汚染は、被告会社
らの本件各工場から排出された工場排煙によって形成されたものである。したがって、右
大気汚染によって健康被害（指定疾病の発症、増悪）を受けた本件患者の損害については、
被告会社らが寄与度の範囲内で連帯して賠償責任を負う。 
 昭和４７年１０月以降国道２３号線沿道２０ｍ以内に存在した浮遊自動車排出ガスによ
る局所的な大気汚染（沿道汚染）は、被告国の管理する国道２３号線の道路排煙によって
形成されたものである。したがって、右範囲の沿道に居住する本件患者の損害中右沿道汚
染に由来する部分については、被告国のみが賠償責任を負う。そして、従前認定の本件患
者の居住歴、病歴等考慮するとその割合はその損害額の５割であると認めるのが相当であ
る。 
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２ 差止請求（本案の可否を中心に） 
（１）はじめに 
 被告会社らの排煙に由来する本件地域の大気汚染は昭和５３年度をもって改善されるに
至ったことが認められるところ、なお現在において再度汚染の発生するおそれがあるとの
事実を認めるに足りる証拠はないから、原告らの被告会社らに対する差止めに係る請求は
理由がないことは明らかである。また被告国の設置、管理する本件各道路中国道２３号線
以外の道路についても沿道に健康被害を与える大気汚染の状態が存在しているとは認めら
れないから、右路に係る請求も理由がないことは明らかである。 
 そこで以下、被告国に対する国道２３号線に係る請求につき判断する。 
 
（２）差止請求の適法性 
①差止請求権の根拠について 
 国道２３号線を走行する自動車の排出ガスにより形成される沿道の大気汚染への暴露は、
その濃度如何によっては、沿道住民に気管支喘息を発症、増悪させ、ときには生命をも奪
う危険性が存在することは先に損害賠償請求について認定、判断してきたところから明ら
かである。そして、このような人間の生命や健康等の人格的利益（人格権）は排他的な権
利として保障されているのであり、また、その権利の性質からすると、右権利に対する侵
害が将来も継続するものと予測されるとき等には、侵害者に対し侵害行為の差止めを命ず
ることによって被侵害者の権利の保全を図ることが認められるというべきである。 
 したがって、原告らが人格権を根拠として本件差止請求をすることは許されると解する
のが相当である。 
 
②請求の趣旨の特定について 
 本件差止請求が目的とするところは一定の数値を超える大気汚染状態を作出しないこと
を実現することにあるところ、侵害行為の発生地点は被告国の支配領域内にあり、被告国
の職務遂行過程においてその対策を採ることになる。そして、右のような目的を実現する
ための手段、方法は複雑、多種、多様にわたることが推認される。この場合、原告らに対
し右のような結果を実現するための手段、方法について具体的な特定を要求することは、
正確な科学知識及び情報を持たない一般市民である原告ら側に対し極めて困難な事態を招
くことは明らかである。他方、被告国側は原告ら側に比べて大気汚染物質の排出量等に関
する正確な情報を容易に取得する能力を有しており、また、得られた結果に基づき排出量
の削減方法等をどのような手段で達成するかを具体的に検討、選択することも容易な立場
にある。そして、被告国側にその具体的な方法を選択する余地を与えることにより、無用
な社会的混乱を生ずるおそれを回避することもできる。 
 そうすると、本件のような生命、身体に対する侵害を受け、あるいは受けるおそれのあ
る者が原告らとなってその被害の発生の防止を求める際の差止請求における請求の特定の
程度は、その危険の発生源及び結果を特定することにより、権利を侵害する直接の原因で
ある一定量を超える大気汚染の形成の結果自体を防止することを求めれば足りる。そして、
被告国側においてどのような手段、措置を採って右原因となる事態を防止するかについて
まで、原告ら側が、判決を求める段階において、具体的に主張する必要はないと解するの
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が相当である。また、本件差止請求において、差止めの対象となる一定量を超える大気汚
染はその濃度を数値によって客観的に特定することができるから、濃度を一定の数値以下
にすることが達成されたか否かによって被告国側が不作為債務を実現するのに適した措置
を採ったかどうかを事後的に判定することは十分可能である。 
 したがって、本件差止請求は訴訟物として特定していると解するのが相当である。 
 
③執行の可能性について 
 本件にあっては、差止めの対象となる大気汚染の濃度が客観的に特定された一定の数値
以下にまで低下したことを事後的に判定することは十分可能である。すなわち、既に実際
に大気汚染物質の測定が実施され、距離減衰調査等が実施されている現在の技術水準から
すると、大気汚染物質の基準値を示せばその値を超えたか否かの測定や発生源の特定は技
術的に可能である。なお特定の地を基準として一定濃度を超える物質の排出の差止めを認
めたとしても、執行等に当たり当該の地のみで測定をする必要はなく、これと合理的な範
囲で近接している地において測定した結果をもって当該地の数値を推認することも可能で
ある。したがって、被告国及び執行裁判所において、大気汚染物質の数値を測定、把握す
ることは、これが困難であることは明らかであるが、およそ不可能であるとまでいうこと
はできない。 
 また、継続的な侵害行為による被害発生が現に継続して認められる場合における差止請
求の強制執行の方法については、少なくとも間接強制の方法によることが可能である。 
 したがって、本件差止請求には執行の可能性を認めることができ、右がおよそ存在しな
いという被告国の主張は採用できない。 
 
④司法判断適合性について 
 被告国は、本件差止請求が、行政権の主体たる国に対し、行政権限の発動を強制しよう
とするものであり、更には立法を強制する可能性もあるとして、行政訴訟によることはと
もかく民事訴訟においては行使することが許されない権利を行使しようとする不適法な訴
えである旨主張をする。 
 しかし、原告らが民事訴訟を提起して本件差止請求を求めている以上、その求める趣旨
は、当然に、被告国に対し行政規制権に基づく公権力の行使を求めるものではなく、あく
までこれと抵触しない被告国の行為による差止めの実現を求めるものと認められる。した
がって被告国の主張は前提を欠くことになる。 
 なお、被告国は、本件にあって、被告国の行政規制権に基づく公権力の行使（自動車の
通行制限等の交通規制措置、道路の供用の廃止又は路線の廃止、自動車排出ガス規制の強
化など）を除く、沿道の環境施設帯や植樹帯の設置、交通流の円滑のための対策、シェル
ター化やトンネル化などの事実行為としての環境対策、道路施設の改良等によっては本件
差止請求を実現することはできないこと、したがって、本件差止請求を実現しようとする
場合には被告国の行政規制権に基づく公権力の行使によらざるを得ないことを主張、立証
する。しかし、被告国は、そもそも国道２３号線沿道の大気汚染の状態についての継続的
な調査等対策の前提となる調査自体も怠り、したがって右状況認識を欠いた上で主張、立
証をしているものといわねばならず、前記主張を認めるに足りる証拠はない。 
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（３）本件差止請求の本案の可否 
①判断の範囲について 
 本件差止請求が許されるか否かについては、被告国が設置、管理する国道２３号線のみ
が判断の対象となる。 
 ところで、本件差止請求の根拠を人格権に求める以上は、これを請求できるのは、既に
損害賠償に係る請求につき判断したところから、国道２３号線沿道２０ｍ以内に居住し、
現に気管支喘息の発病、増悪の症状を訴える者に限定されるというべきであり、したがっ
て、原告番号１０６の原告（以下、「本原告」という）に限られることになる。他の原告ら
については右の要件をそもそも欠いており、したがってその請求はいずれも理由がないと
いわねばならない。 
 また、原告らは、対象となる物質として、二酸化窒素及び浮遊粒子状物質を主張する。
しかし、損害賠償に係る請求につき判断したとおり、国道２３号線沿道の二酸化窒素が沿
道の住民に指定疾病を発病、増悪させる状態にあるとは認められないのであるから、二酸
化窒素濃度を指標とする窒素酸化物の排出の差止めを求める請求は理由がない。 
 
②道路は一般に交通機能、空間機能と称される基礎的社会資本として多様な役割を果たし
ていること、わが国の国土、社会の状況から、従前のみならず将来にわたって、道路交通、
自動車への高い依存度が継続すること、したがって道路交通が充実することはわが国社会
にとって格別な意義を有することが認められる。また特に本件の国道２３号線に限っても、
その開設の経緯、１日交通量及び大型車混入率の推移等の事実を考慮するならば、いわゆ
る幹線道路として、伊勢湾岸地域の地域間交通や産業経済活動に対して、その内容及び量
において多大な便益を提供していることが認められる。このような国道２３号線の全線開
通により本件地域がいわゆる四通八達の地となることはそれ自体重大な価値を有している。
そして以上のような道路一般、国道２３号線の有する公共性、したがって本原告に対する
侵害行為のもつ公共性又は公益上の必要性は、差止請求の可否を判断するにあっては損害
賠償請求の可否を判断する場合よりも大きな位置付けが与えられる。 
 しかし、本原告は、精神疾患に罹患し、このため転居等についても容易ではないところ
があることが推認されるところ、国道２３号線沿道１６ｍの位置に居住し、このため大型
車の交通量の多い国道２３号線からの排出ガスに含まれるＤＥＰ等の浮遊粒子状物質に、
国道２３号線が全線開通した昭和４７年からでも今日まで４半世紀以上の間継続的に暴露
されてきたこと、そして右暴露により、前記疾患の治療中ころに罹患した気管支喘息の症
状を増悪させたこと、気管支喘息は場合によっては死につながることもある疾病であるこ
とが認められる。このように本原告は、国道２３号線沿道の大気汚染により、単に日常生
活において洗濯物が汚損した等の受忍し得る生活妨害をはるかに超えたその生命、身体へ
の危険にさらされていることが認められる。 
 また、被告国は国道２３号線の路線の選定に当たっては市街地を可能な限り通過しない
よう路線選定をし、本原告付近も含め一部高架橋方式を採用し、排出ガス、騒音被害を減
少させるべく努めたこと、植樹帯、立体化工事、遮音壁、環境施設帯の設置、立体化工事
等して周辺住民一般に対し被害を与えることを回避する努力をしてきたことは認められる
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ものの、これが本原告との関係で有効であったとの事実は認めるに足りず、そもそも諸種
の対策を行う前提となり得る、国道２３号線沿道の大気汚染の状況についての継続的な調
査等も怠り、今後ともこれを行う予定する明らかにしていない。もっとも、本原告付近は
高架橋方式となっていることは前記認定のとおりである。しかし、これによっても沿道１
６ｍの位置では浮遊粒子状物質の暴露を避けることはできないことは被告国提出の《証拠
略》を斟酌しても明らかといわねばならない。 
 他方、被告国は、本件差止請求が認容されたとしても、被告国の有する行政規制権に基
づく公権力の行使によることなく、沿道の環境施設帯や植樹帯の設置、交通流の円滑のた
めの対策、シェルター化やトンネル化などの事実行為としての環境対策、道路施設の改良
等によって、本原告との関係、本原告の居住地においてこれを実現することができない旨
を主張する。しかし、これを認めるに足りないといわねばならないのみならず、右の実現
は、容易であるとはいい得ないとしても、可能であると判断されるものである。 
 以上によると、道路の機能、効用の重大、重要性から、侵害行為の公共性又は公益上の
必要性は重視しなければならず、また証拠上本訴においてその請求権を有すると認められ
る者は、たまたま本原告１名に限られるものであるが、少なくとも本原告との関係では、
その被る損害の内容は本原告の生命、身体に関わるもので回復困難なものであること、他
方、被告国は、本訴が提起された平成元年３月から本件口頭弁論が終結した平成１１年１
１月までの間でも１０年余が経過したにもかかわらず、この間、本原告との関係で右のよ
うな被害発生を防止すべき格別の対策を採っては来ず、これからも、少なくとも本件口頭
弁論終結時においては、右対策をすることについてはもちろん、その前提となる調査をす
ることについても、これを実施する具体的な予定を有してはいないこと、本件差止請求を
認容しても、所定の方法を採ることにより、社会的に回復困難な程の損失を生ずることな
く対応できると判断されることが認められ、これら諸般の事情を考量すると、被告国に対
する本件差止請求を認容するのが相当と解される。 
 
③原告らは、本件差止請求につき、環境基準値を基本とすべきであるとして、右数値を超
える浮遊粒子状物質の排出の差止めを求める。しかし、環境基準は公害防止行政を総合的
かつ計画的に推進していく上での政策上の達成目標又は指針としての性格を有するもので
あって、その設定に当たっては安全性が見込まれているのである。環境基準値を超えると
直ちに健康に悪影響を及ぼす危険性があるとの事実は、これを認めることはできない。し
たがって、環境基準を差止基準とすることには合理性を認めることができない。 
 千葉大調査においては、１時間値の１日平均値０・１５９ｍｇ／立方メートルの濃度の
道路の沿道に居住する学童につき気管支喘息発病の高い危険性が認められた。本件につき
差止めを認めるに当たり、右数値を基本とすることは、なお気管支喘息の（発病）増悪の
危険性を残すことになるが、国道２３号線の浮遊粒子状物質の１日平均値（２％除外値）
が測定年度、場所による増減があっても平均で右数値を超える０・１８５ｍｇ／立方メー
トルであると推認される現状においては、少なくとも右数値の限度で差止めを認めるのが
相当である。なお、右濃度を測定するについての測定方式も千葉大調査が前提とした、地
上３～１０ｍの位置において（昭和４７年２月１４日環大企第２７号環境事務次官通知）、
濾過捕集による重量濃度測定方法又はこの方法によって測定された重量濃度と直線的な関
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係を有する量が得られる光散乱法、圧電天びん法若しくはべータ線吸収法によって測定す
べきであり（昭和４８年５月８日環境庁告示第２５号）（《証拠略》は改正前のものである。）、
その評価に当たっては長期的評価のいわゆる２％除外値（昭和４８年６月１２日環大企第
１４３号環境庁大気保全局長通知）の方式に、債務名義の特定性を害さない限度で可能な
限り準じた方式によるべきである。 
 
Ⅲ 本判決の本質 
 本判決は、本件差止請求の根拠を人格権に求めたうえで、差止を請求することができる
のは、「損害賠償に係る請求につき判断したところから、国道２３号線沿道２０ｍ以内に居
住し、現に気管支喘息の発病、増悪の症状を訴える者に限定される」と判断した。その結
果、救済対象としては原告番号１０６の原告が残り、他の原告らは外れることとなった。 
 本判決の本質は、本件事案について差止を認めたことに求めることができる。本判決は
その利益衡量にあたり、公共性等に配慮しつつ、当該原告について加害性及び被害性を重
視し、国の対策が十分でなかったと判断する。すなわち、本判決は差止について、一方、
道路の機能、効用の重大、重要性から、侵害行為の公共性又は公益上の必要性は重視しな
ければならないこと、他方、少なくとも本原告との関係では、その被る損害の内容は本原
告の生命、身体に関わるもので回復困難なものであること、被告国は本訴が提起された平
成元年３月から本件口頭弁論が終結した平成１１年１１月までの間でも１０年余が経過し
たにもかかわらず、この間、本原告との関係で右のような被害発生を防止すべき格別の対
策を採っては来なかったこと、右対策の前提となる調査を実施する具体的な予定を有して
はいないこと、及び、本件差止請求を認容しても、所定の方法を採ることにより社会的に
回復困難な程の損失を生ずることなく対応できることを指摘する。 
 本判決はまた、「本原告は、精神疾患に罹患し、このため転居等についても容易ではない
ところがあることが推認されるところ、国道２３号線沿道１６ｍの位置に居住し、このた
め大型車の交通量の多い国道２３号線からの排出ガスに含まれるＤＥＰ等の浮遊粒子状物
質に、国道２３号線が全線開通した昭和４７年からでも今日まで４半世紀以上の間継続的
に暴露されてきたこと、そして右暴露により、前記疾患の治療中ころに罹患した気管支喘
息の症状を増悪させたこと、気管支喘息は場合によっては死につながることもある疾病で
あることが認められる。このように本原告は、国道２３号線沿道の大気汚染により、単に
日常生活において洗濯物が汚損した等の受忍し得る生活妨害をはるかに超えたその生命、
身体への危険にさらされていることが認められる。」と指摘する。そして、国道２３号線に
ついて、環境基準を前提にして浮遊粒子状物質を含む大気汚染の一般的な危険性を説き、
トンネル化、シェルター化などの対策をとるべきであったという（国道２３号線以外の道
路については問題がないとした）。差止めを認める具体的判断をしている。 
 
【５】東京大気汚染訴訟判決 
Ⅰ はじめに 
 東京訴訟判決は、国・都・公団の損害賠償責任を認め、自動車メーカーの責任を認めな
かった。また、差止請求を認めなかった。 
 以下では、本判決の損害賠償論における瑕疵論・過失論及び因果関係論を中心に検討す
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る。 
Ⅱ 裁判所の判断 
１ 瑕疵論、過失論 
（１）国、東京都、公団の国家賠償法２条１項に基づく責任（供用関連瑕疵）を肯定 
 本判決は、国家賠償法２条１項の瑕疵のうちいわゆる供用関連瑕疵の判断基準について、
当該営造物の設置・管理者が周辺住民に危害を生ぜしめる危険性のある営造物を利用に供
し、その結果として周辺住民に社会生活上受忍すべき限度を超える被害が生じた場合には、
原則として同項の責任が認められると述べた。そして、かかる受忍限度の判断要素として、
侵害行為の態様と侵害の程度、被侵害利益の性質と内容、侵害行為のもつ公共性ないし公
益上の必要性の内容と程度等のほか、侵害行為の開始とその後の継続の経過及び状況、そ
の間に採られた被害の防止に関する措置の有無及びその内容、効果等の事情を掲げた。ま
た、営造物の供用が周辺住民に対する関係において違法な権利侵害ないし法益侵害となり、
周辺住民に被害が発生した場合でも、当該営造物の設置・管理者において予見可能性の不
存在又は回避可能性の不存在を抗弁事実（以下、免責の抗弁という）として主張し、証明
した場合には、責任を免れると認めた（以上について、最判昭５６・１２・１６民集３５
巻１０号１３６９頁及び最判平７・７・７民集４９巻７号１８７０頁を引用）。 
 本判決は、供用関連瑕疵に係る以上の一般理論を本件に適用し、次のように判断した。
すなわち、継続的に発生する多量の自動車排出ガスにより、本件各対象患者に対し、その
生命に危険を及ぼす可能性のある疾患である気管支喘息を発症させ、又はその症状を増悪
させた。本件における被侵害利益は極めて重大なものであり、侵害の程度は極めて深刻な
ものであり、侵害の状況は継続的である。本件各対象患者ら周辺住民の立場からみれば、
本件各対象道路はその日常生活の維持存続に必要不可欠な便益を提供するいわゆる生活道
路ではなく、周辺住民が本件各対象道路の存在によって受ける利益とこれによって被る被
害との間には、後者の増大に必然的に前者の増大が伴うというような彼此相補の関係が成
り立たないことが明らかであり、結局、本件各対象道路の供用は、経済活動等の公共的利
益の実現のために、本件各対象患者を含む周辺住民という限られた一部少数者に対し、特
別の犠牲を強いるものといわざるを得ない。本判決は以上のように述べ、本件各対象道路
の供用の違法性があるとして瑕疵を認めたのである。 
 本判決は、国らの免責の抗弁については次のように判断した。抗弁の第１は予見可能性
の不存在の主張であった。本判決は、本件においては遅くとも自動車排出ガスに含まれる
二酸化窒素、浮遊粒子状物質についての環境基準や許容限度が定められた昭和４８年頃の
時点では、自動車交通量のさらなる増大に伴い、その沿道地域に自動車排出ガスによる局
所的な大気汚染が発生する可能性が高いこと、その沿道に居住する住民等がこれに暴露す
ることにより気管支喘息等の呼吸器疾患に罹患するおそれがあることについて、その道路
管理者においておよそ予見可能性がなかったとすることはできず、国らが主張する予見可
能性の不存在の事実は認められないとした。 
 抗弁の第２は結果回避可能性の不存在の主張であった。被告らは、道路管理者は現行法
上、自動車排出ガスの発生源対策、交通規制等に関する規制権限を有しないと主張した。
しかし本判決は、道路管理者は自らが管理する道路における自動車交通量の著しい増大等
に伴い、その道路周辺の環境が自動車排出ガスや騒音等により著しく劣悪なものとなり、
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これにより周辺住民に対し生活妨害ないし健康被害が生じている場合又はそのおそれがあ
る場合には、このような被害等の発生の防止ないし回避に努める責務を負うことは当然の
ことであると述べた。そして、現行法上、道路管理者が発生源対策、交通規制等に関する
規制権限を有しないとしても、等しく、環境への負荷を低減し環境を保全するための施策
を実施すべき責務（環境基本法６条、７条３照）を有するこれらの規制権限を有する行政
機関との間で前記問題解決のための緊密な協議を行い、これらの行政機関と連携、協力し
て道路環境を改善するための総合的かつ有効な施策を実施すべき責務があると述べた。本
判決はまた、周辺住民に自動車排出ガスによる健康被害が生じているとの現状を踏まえれ
ば、その実施の上での因難さを理由に、結果（健康被害）の回避可能性がなかったとして
その賠償責任を免れることはできないと判断した。 
 
（２）自動車メーカーらの民法７０９条に基づく責任（過失）を否定 
 本判決は、これまでの自動車排出ガスについての法的規制の内容、経緯等を概観し、自
動車メーカーらには自動車の製造、販売行為をする際に、どのような内容の結果回避義務
（その前提としての予見義務）が課せられているのかを検討した。そして、自動車メーカ
ーらにおいて原告ら主張の結果回避義務違反があったかどうかについて判断した。 
 
①ＤＥＰ及び二酸化窒素による健康被害についての予見可能性（否定） 
 大量の自動車の製造、販売を業とする自動車メーカーらには、それぞれが製造、販売す
る自動車の排出ガスによる人の健康への影響について、高度の注意義務（予見義務）が課
せられるべきである。自動車メーカーらは、遅くとも、自動車排出ガスに含まれる二酸化
窒素、浮遊粒子状物質についての環境基準や許容限度が定められるに至った昭和４８年頃
には、わが国の経済活動等の中心であり、膨大な数の自動車が集中し、集積する本件地域
の幹線道路である本件各道路において、その自動車交通量のさらなる増大に伴い、その沿
道地域に自動車排出ガスによる局所的な大気汚染が発生する可能性が高いこと、その沿道
地域に居住する住民等が、これに暴露することにより気管支喘息等の呼吸器疾患に罹患す
るおそれがあることについて、予見することが可能であった。 
 自動車メーカーらに係る裁判所の以上の判断は、国・都・公団に係る判断とほぼ同様で
ある。しかし本判決は次のように述べ、結論として自動車メーカーらの責任を否定した。
すなわち、(1)自動車メーカーらは、それぞれ独自に事業を行い、自動車の製造、販売活動
を行っているであって、生産量、販売量について企業間で調整等をすることは困難である
（法的にも問題がある）上、自動車メーカーらは販売した自動車の走行を支配、管理する
ことはできず、本件地域等の大都市地域の幹線道路における自動車の集中、集積による自
動車交通量の増大に関しても何らの適切な回避措置を採ることができず、これを支配、管
理する余地はないこと、また、(2)気管支喘息の発症、増悪に関して、自動車排出ガスとの
因果関係は認められるものの、そのうちのどの大気汚染物質に、どの程度の濃度で、どの
程度の期間暴露した場合に発症、増悪に至るのか等の事実については、現在の医学的知見
等においても、いまだ解明されていないこと等にかんがみると、自動車メーカーらがそれ
ぞれ製造、販売する自動車について、各時点において、許容限度を遵守することはもとよ
り、それよりも一層の低減措置を講ずべきであるとして、どの様な又はどの程度までの自
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動車排出ガス低減のための措置を講ずれば結果の回避が可能であるかを予見することは、
極めて因難であったといわざるを得ない、と。 
 以上の本判決の考え方は、結果発生の予見と結果回避の予見とを分けるもののようであ
るが、後者の予見は以下にとりあげる結果回避義務（結果回避可能性）の内容と関連して
いる。 
 
②原告ら主張のディーゼル車の製造、販売に係る結果回避義務違反（否定） 
 原告側からは自動車メーカーらのガソリン車選択採用義務違反、副室式ディーゼルエン
ジン選択採用義務違反、タイミングリタード（燃料発射時期遅延）及び関連諸技術の選択
採用義務違反、電子制御燃料噴射装置の選択採用義務違反、ディーゼル乗用車におけるＥ
ＧＲの選択採用義務違反、ＤＰＦの開発義務違反、大型車及び乗用車のＥＧＲ開発義務違
反、酸化触媒に係る低減技術開発義務違反、小型直噴式エンジンの開発・実用化に関する
低減技術開発義務違反及び低減技術選択採用義務違反が主張されたが、本判決はいずれも
否定した。本判決はまた、原告らが主張したガソリン車の製造、販売に係る結果回避義務
違反も否定した。 
 このうちガソリン車選択採用義務については、ディーゼル車に対する自動車排出ガス規
制が必ずしも十分ではない時期において、自動車メーカーらにおいて、乗用車や小型のト
ラック用の小型のディーゼルエンジンを開発し、これを実用化、製品化して、ディーゼル
エンジンを搭載した乗用車や小型貨物車を製造、販売したことが問われた。本判決は結論
として、ディーゼルエンジンを搭載した乗用車及び小型貨物車の製造、販売は環境保護の
観点からみて望ましいことではなかったとしたが、自動車メーカーらにおいてガソリンエ
ンジンによる代替が可能であるとの一事をもってその中止ないし自粛をするまでの結果回
避義務はないと認めたのである。 
 本判決は、ガソリン車選択採用義務違反を否定する理由として、次の４点を掲げている。
すなわち、①ディーゼルエンジンにはガソリンエンジンにはない特長があること、②本件
地域における自動車の集中、集積による本件各道路の自動車交通量の増大については、自
動車メーカーらの支配、管理は及ばず、また、このような自動車の集中、集積が著しい本
件地域等の特定の一部地域を除けば、ディーゼル車に係る自動車排出ガスの許容限度規制
を遵守している以上、その走行により沿道地域に被害が発生する相当程度の蓋然性がある
とは認め難いこと、③平成６年度の自動車からの窒素酸化物の排出総量に占めるディーゼ
ル車の排出割合（約７９％）を車種別にみると、ディーゼル乗用車（約４％）及びディー
ゼル小型貨物車（約６％）の占める割合は合計で約１０％程度であり（他方、大型トラッ
クを含むディーゼル普通貨物車（約３３％）、ディーゼルバス（約３％）、ディーゼル特殊
自動車（約２８％）及びディーゼル特殊車（約５％）の占める割合は合計で約６９％）、ま
た、粒子状物質の排出総量に占めるディーゼル車の排出割合（１００％）を車種別にみる
と、ディーゼル乗用車（約１０％）及びディーゼル小型貨物車（約１０％）の占める割合
は合計で約２０％程度であって（他方、大型トラックを含むディーゼル普通貨物車（約５
５％）、ディーゼルバス（約５％）、ディーゼル特殊自動車（約１３％）及びディーゼル特
殊車（約８％）の占める割合は合計で約８０％）、道路沿道の大気汚染に関し、ディーゼル
の乗用車及び小型貨物車からの大気汚染物質（窒素酸化物、粒子状物質）の排出による汚
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染への寄与の割合は、ガソリンエンジンへの代替が困難な大型トラックを含むディーゼル
普通貨物車等に比べ相当に少ないこと、④自動車メーカーらが結果回避措置を採る際の予
見が因難であること、などである。 
 
２ 因果関係論 
（１）一般的因果関係 
①本件地域全域の大気汚染と本件各疾病の発症、増悪との因果関係（原告らの面的汚染の
主張）を否定 
 原告らは面的汚染を主張したが、本判決は認めなかった。すなわち、本件地域の大気汚
染の状況は、二酸化窒素及び浮遊粒子状物質について、最近に至るまで、自排局はもとよ
り多数の一般局においても、環境基準を上回る濃度の測定結果が得られており、本件地域
内の自排局の中には、毎年のように、両汚染物質について全国でも１、２を争う高濃度汚
染の測定結果が出ている地域もあるなど、本件地域における大気汚染が、長期にわたり相
当深刻な状態にあったことが認められるとした。しかし結論として、各種の調査結果によ
れば道路を走行する自動車から排出される自動車排出ガスによる直接的影響は、特段の事
情（高架道路等）がある場合を除き、道路端から約５０ｍまでの範囲に限られると考えら
れるから、本件各道路を煙源とする自動車排出ガスが広大な本件地域全域の面的汚染の原
因であるとする原告らの主張には、疑問があると判断した。ちなみに、原告らが本件地域
全域の面的汚染の主張を証するものとして提出した報告書（幹線道路からの寄与濃度の推
計）は、推計結果の信頼性に疑問があり採用することができないと判断した。 
 以上のように、本判決は原告らの面的汚染の主張を排斥したが、シミュレーションの結
果など科学的知見に対する信頼性を問うている。これは、汚染物質の健康影響に関する危
険性など科学的知見が一層明確になれば、責任の有無に関係することを示唆する。 
 
②本件各道路沿道地域の大気汚染と本件各疾病の発症、増悪との因果関係を肯定 
 本判決は道路沿道地域の大気汚染と気管支喘息の発症、増悪との因果関係を肯定した。
本件における訴訟上の因果関係の証明は、以下の２点を要素としている。それは本判決に
おける「因果関係の判断形式」を示すものである。 
 第１、高度の蓋然性の証明について。本判決は、訴訟上の因果関係の立証は一点の疑義
も許されない自然科学的証明ではなく、経験則に照らして全証拠を総合的に検討し、特定
の事実が特定の結果発生を招来した関係を是認し得る高度の蓋然性を証明することである
と、裁判所において従来から用いられてきた一般論を述べた。そして、自動車排出ガスと
本件各疾病の発症、増悪との間の因果関係の有無が争われている本件においても、因果関
係の立証につき、自動車排出ガス中の特定の物質への暴露により本件各疾病が発症する機
序が、現時点における医学的知見において十分解明されていない場合であっても、そのこ
とによって直ちに因果関係の証明がないとするのは相当ではなく、証拠として提出された
種々の疫学的知見、動物実験等により得られた知見、当該疾病に関する現時点での医学的
知見、本件各疾病に罹患し又はその症状が増悪したと主張する本件患者らの自動車排出ガ
スへの暴露状況、罹患状況等の関係証拠を総合的に検討して、自動車排出ガスへの暴露に
よりその者が当該疾病に罹患し又はその症状が増悪したとの事実関係を是認し得る高度の
164 
 
蓋然性が証明された場合には、因果関係の証明があったものと認めるのが相当であると判
断した。以上の考え方には、科学的知見が必ずしも十分でない場合の法的考え方が提示さ
れている。 
 第２、事実上の推定要件について。本判決は、上記高度の蓋然性の証明について、事実
上の推定要件という基準を掲げた。すなわち、千葉大調査の結果、気管支喘息に関する医
学的知見及び動物実験の結果等を総合的に考慮すれば、千葉大調査において調査対象とな
った幹線道路の沿道部に居住する児童と同様に自動車排出ガスへの暴露状況におかれた場
合には、成人、児童を問わず、自動車排出ガスへの暴露により、相当高い確率で気管支喘
息の発症又はその症状の増悪が生ずる可能性があると認めるのが相当であるとした。そし
て、この事実を前提とすると、気管支喘息に関しては、原告らが、各本件患者らについて
①気管支喘息に罹患していること（道路沿道地域における大気汚染と慢性気管支炎及び肺
気腫の発症、増悪との間の因果関係については証拠はないとしてこれを否定した）、②本件
患者らが幹線道路の沿道に居住又は勤務（以下「居住等」という。）をし、千葉大調査にお
ける幹線道路の沿道部に居住する児童と同様の自動車排出ガスへの暴露状況におかれてい
たこと、③本件患者らの気管支喘息の発症、増悪の時期が、当該幹線道路の沿道に居住等
をしていた時期と重なるか、又はその直後であることを証明した場合には、高度の蓋然性
の存在が事実上推定されるものと解すべきであるとした。この場合において、被告らが、
④気管支喘息の発症、増悪が、自動車排出ガス以外の原因によるものであると認め得る特
段の事情を証明したときには、上記推定は覆されるが、このような特段の事情についての
被告らの証明がない場合には、当該幹線道路を煙源とする自動車排出ガスと気管支喘息の
発症、増悪との間の因果関係の存在が推認されるものと解するのが相当であると認めた。
かかる基準は、一般的因果関係のみならず、後述のように個別的因果関係認定に用いられ
た。 
 本判決はさらに、素因競合に関して次のように判断した。自動車排出ガス以外の原因の
立証について次のように述べた。すなわち、アトピー体質であることと気管支喘息の発症、
増悪との間には強い関連がある。しかし、気管支喘息の発症、増悪に関し、大気汚染物質
は寄与因子又は増悪因子として、気道における感作の成立それ自体には直接関わらないが、
原因因子への暴露後に喘息を発病する可能性を高めたり、喘息の素因自体を増大させたり
する役割又は喘息発作を引き起こす役割を果たすものであり、素因とは異なる面で気管支
喘息の発症、増悪に関わるものであるから、本件患者らにつき、アトピー体質であること
が証明されたとしても、そのことにより自動車排出ガスと気管支喘息の発症、増悪との間
の因果関係を否定することはできない、と。 
 以上、本判決における事実上の推定要件のうち、④の証明は相当に困難である。さらに
素因競合に関する上記考え方が加わることにより、本件では被告の反証がほぼ不可能にな
ったのである。他方、本判決の国・都・公団の瑕疵論をみると責任認容へのふみこみがみ
られる。本判決の考え方は伝統的因果関係論のもとに法的裁量を発揮させたものといえる
（大阪空港訴訟最高裁判決を契機にした伝統的考え方である）。伝統的因果関係論に基づい
て同様の争い方をしている限り、紛争は繰り返されることになろう。 
 
（２）個別的因果関係 
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 本判決は、本件における個別的因果関係とは、個々の本件患者らの本件各疾病罹患の有
無、その本件各疾病の発症又は増悪の原因は本件各道路を走行する自動車排出ガスによる
ものであるか否かを問うものであるとする。 
 そして、個別的因果関係の判断基準として、上記事実上の推定要件（①～③。④の証明
がないこと）を引用し、②（暴露状況）について次のように詳論した。(1)幹線道路の沿道
地域（道路端から約５０ｍの範囲内）に居住等をしているか否か、(2)当該幹線道路が、そ
の昼間１２時間の自動車交通量（複数の道路からの影響があると認められる場合は、その
自動車交通量の合計）が、本件患者らの居住地付近において、少なくとも４万台を超え、
大型車の混入率も相当高いなど千葉大調査の都市部の幹線道路の自動車交通量等の状況と
同視できるような道路（換言すれば、自動車排出ガスと気管支喘息の発症、増悪との間の
因果関係を肯認することができるような自動車交通量の多い幹線道路）であるか否かを主
たる基準とし、(3)当該幹線道路沿道地域の二酸化窒素濃度及び浮遊粒子状物質濃度が、千
葉大調査の都市部における調査地区内の自排局の二酸化窒素濃度及び浮遊粒子状物質と比
較し、これと同視できるような状況にあったか否かという点をも考慮する。以上は本件に
ついて暴露要件を示したものといえる。 
 本判決は結論として、７名（うち６名は認定患者、１名は未認定患者）について気管支
喘息の発症又はその症状の増悪との間の因果関係を認めた。認容事例はいずれも因果関係
を認める前提として、道路への大型車混入率を重視した。このことは、原告番号６２（昭
和６２年頃発症）について、同人は本判決が設定した「幹線道路の沿道地域（道路端から
約５０ｍ）」の基準から少し外れた約５５ｍに居住していたが、大型車混入率約３０％と極
めて高いこと、居住地付近において頻繁に渋滞が起きていたこと、千葉大調査における幹
線道路の沿道部と同程度のものであったと推認できることなどを理由にして、因果関係を
認めたことに端的に現われている。 
 他方、本判決はアトピー素因や喫煙歴についてはこれを一応吟味するが重視していると
はいえない。発症又は増悪の原因はアトピー素因によるとの被告の主張に対して、アトピ
ー素因によって因果関係を否定することはできないと認めた。原告番号８（昭和５９年４
月頃発症）は昭和３８年頃から昭和５９年までの２１年間、１日平均２０本程度の喫煙を
続け、発症後も昭和６２年に禁煙するまでは１日５本程度の喫煙を続けてきたが、本原告
は禁煙してからは平成８年に至るまで入院を要する大発作が起きていないことに照らすと、
禁煙時以前の気管支喘息の発症、増悪に関しては、喫煙の影響が強く疑われるが、結論と
しては症状の増悪については自動車排出ガスによるものと推認するのが相当であると認め
た。また、原告番号９（死亡。昭和５５年１０月頃発症）は３０歳から４５歳まで（昭和
３５年から昭和５０年まで）は１日３０本程度の喫煙歴があるが、昭和５０年以降は一切
喫煙をしていないことを重視した。なお、原告番号２１（昭和５１年頃発症）と原告番号
７１（昭和４３年頃発症）は喫煙歴なしと認定したが、原告番号６２（昭和６２頃発症）、
原告番号６４（昭和５３年５月頃発症）及び原告番号９７（平成４年１２月頃には罹患）
については喫煙歴への言及はない。 
 
Ⅲ 本判決の本質 
１ 瑕疵論、過失論について 
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 本判決の本質は、国らが主張した免責の抗弁に対する裁判所の上記考え方に求めること
ができる。 
 本判決は自動車メーカーのガソリン車選択採用義務違反を否定した。その考え方は国・
都・公団についての瑕疵論とどのように整合しているか。一方、国・都・公団に適用した
瑕疵論によれば、自動車メーカーの責任も認められるのではないか、他方、自動車メーカ
ーに適用した過失論によれば、国・都・公団の責任も否定されるのではないかが問題とな
る。これは被害者救済のあり方の問題とともに、加害者間の公平という問題にも及ぶ。 
 本判決は国・都・公団（瑕疵）と自動車メーカー（過失）について、責任判断の基準を
同一に捉えていない。すなわち、予見可能性の判断は、国・都・公団と自動車メーカーで
は違っており、前者は広く後者は狭く解している。瑕疵論と過失論とは、法形式上は異な
るから、判断が違ってくることはあり得る。しかし、不法行為法規範としてみるとどうだ
ろうか。より根本的に、私的規範、特に環境配慮義務に係る問題としてとりあげることが
できる。 
 最近の環境訴訟では被害者救済とともに、環境保全に一層の価値がおかれている。すな
わち、被害性や加害性に着目し、環境保全のための義務（環境配慮義務）の存在を示唆し
ているように思われる。国・都・公団について責任を認めた本判決も同じ流れにある。 
 
２ 因果関係論について 
 環境訴訟における因果関係の判断は科学的知見を基礎にすべきであるが、その場合に科
学的知見の扱いが問題になる。これが救済されるべき者が救済されるための出発点となる。 
 そうすると、因果関係における原因と結果とを結びつけるものとして打撃力や加害行為
性・被害性をとりあげ、その内容を吟味すべきである。本判決は一般的因果関係及び個別
的因果関係の認定にあたり原告側、被告側から提出された種々の資料を掲げるが、なかで
も千葉大調査が重要な役割を果たしている。千葉大調査に依拠することについて被告国・
公団は、概ね次のような問題があると主張していた。すなわち、①主として二酸化窒素に
よる健康影響を念頭において都市部と田園部との比較をするための調査であり、沿道部と
非沿道部を直接比較するものではない。②児童を調査対象としており、その調査結果から
成人の気管支喘息の発症、増悪についての結論は導き出せない。③調査対象者の大気汚染
物質への暴露量が測定されておらず、また、室内汚染濃度は生活環境や居住環境により著
しく異なるのであるから、道路からの距離による沿道部、非沿道部という区分は、自動車
排出ガスによる健康影響を評価するための指標としては不適切である、と。これは被告が
提出した杉並調査、英国イースト・サリー沿道調査等の資料における科学的知見に基づく。 
 しかし本判決は、杉並調査に対しては「道路沿道に居住する者の気管支喘息の発症、増
悪と自動車排出ガスとの関係を否定する結論を導くことはできない」とし、また英国イー
スト・サリー沿道調査に対しては「我が国、とりわけ本件地域における道路沿道に居住す
る者に対する自動車排出ガスの影響を検討する上で、適切なものとはいえない」と評価し
たのである。 
 
第２節 まとめ 
 環境問題として都市型複合大気汚染訴訟をとりあげ、各裁判例の責任論を概観した。複
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数の論点があり得るが、上記した各裁判例の本質論について整理しよう。 
民法の責任に係る理論及び実務が一層発展するために、判例法の本質を明らかにし、そ
の本質を活かす法理論を構築することが望まれる。このような観点から都市型複合大気汚
染訴訟に係る一連の裁判例を総括すると、そこにおける損害賠償責任は次のような特徴を
有する。すなわち、第１に、割合的認定が行われていること、第２に、因果関係と損害の
各判断が密接に関連していること、第３に、割合的認定は科学的知見（及びそれを具体化
する技術）を基礎にしていること、などである。総じて、関係する当事者に対して、客観
的な判断過程を示しており、また、そのことが将来の予測可能性を提供している。 
 都市型複合大気汚染訴訟では、原因競合と素因競合が問題になっている。原因競合は複
数汚染源の競合が、素因競合は特定の汚染源と個々の被害者の素因との競合がそれぞれ考
えられ、責任論においてどのように考慮されるべきかが問題になる。上記裁判例に存在す
る一般理論の大枠の一つが因果関係論であり、これらの訴訟では因果関係論が紛争解決の
決め手になっていることがわかる。都市型複合大気汚染訴訟裁判例は、大気汚染の捉え方、
汚染物質到達と疾病発症のそれぞれの捉え方及びその相互の関係、個人別損害賠償責任に
おける素因競合の各問題において、分割責任あるいは割合的認定論に依拠している。損害
賠償責任の割合的認定は、交通事故訴訟において形成、展開している（本報告書第１編第
２章参照）。しかし、交通事故訴訟にとどまらず、その他の事故類型や、環境訴訟裁判例に
おいても認められている。都市型複合大気汚染訴訟に係る上記各裁判例は、寄与度論に基
づいて説明することができないだろうか（寄与度論については第１編注２参照）。 
都市型複合大気汚染訴訟では、他方において差止めが重要な争点になっており、上記の
ように一部の判決（尼崎訴訟、名古屋南部訴訟の各判決）がこれを認めている。判例法は、
差止めにおける違法性を損害賠償のそれより高度に捉える、いわゆる違法性段階論を採用
してきた（ただし、大塚説は別の評価を加える。）が、これらの判決を私的規範のあり方と
いう視点から吟味することが望まれる。 
 
注１ 第１章は小賀野晶一「個人別的因果関係」判例タイムズ８５０号９頁以下（１９９
４年）、同「西淀川訴訟（２～４次）大阪地裁判決の研究――発症の因果関係」『道路管理
に関する検討業務報告書』（財団法人道路環境研究所、１９９５年度）所収、同「東京大気
汚染訴訟東京地裁判決における因果関係論」判例タイムズ１１１４号４頁以下（２００３
年）、同「東京大気汚染公害訴訟――損害賠償における瑕疵論、過失論」環境法研究２８号
１２６頁以下（２００３年）、同「環境民事訴訟」松村弓彦ほか『ロースクール環境法（補
訂版）』４１３頁以下（成分堂、２００８年）などに依拠した。 
 
参考文献 
文献は相当数にのぼるが、割合的認定論を明確に示す野村好弘「因果関係の割合的認定
――西淀川大気汚染訴訟（第２次～第４次）第１審判決の考察」ジュリスト１０８１号３
９頁（１９９５年）のほか、ジュリスト１０１５号（【特集】環境保護の新展開）（１９９
３年）、大塚直『環境法（２版）』５５９頁（有斐閣、２００６年）などがある。 
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第２章 環境法における責任の諸相 
 
（問題の概要） 
環境法は、民法などと比べると新しい法分野であり、その形式や内容において、法とし
ての独自性が自覚的に追求されている。このような研究のアプローチは、環境法の発展に
資するものであろう。しかし、その場合に、環境法の源にある（べき）民法、行政法さら
には刑法との関係を希薄にしてはならない。むしろ、民法・行政法・刑法との関係を緊密
にしながら、環境法としての規範を濃密化することが望まれる。環境法の責任論では民事
責任・行政責任・刑事責任を規範のあり方として総合的に捉えることが必要である。さら
に、国際法からのアプローチも考えられる。 
環境法における責任はその態様や質において多様であり、責任論は多元的に捉えること
ができる。都市生活法からは、環境問題を生活関係として捉え、そこにおける規範のあり
方を明らかにすることが課題となる。ここでは事故責任の原点として指摘した原状回復に
加え、環境保全・環境創造が追求されるべきである。また、損害賠償責任における寄与度
論の視点は、法的責任における自己責任を明確にするものといえるが、環境教育、企業の
社会的責任（CSR）などをどのように考えるかが問題になる。 
以下、都市型複合大気汚染訴訟を拠り所にして、環境法における責任の諸相を概観しよ
う。 
 
第１節 都市型複合大気汚染訴訟と和解（注１） 
１ 和解による解決 
 第１章でとりあげた都市型複合大気汚染訴訟は、以下のように和解によって解決してい
る。 
 
①西淀川訴訟 
 １９９８年７月２９日、本件１次訴訟及び２～４次訴訟は一括して和解が成立した。和
解内容は、国・公団は西淀川区における沿道環境対策を実施する、原告被告双方で西淀川
地区沿道環境に関する連絡会を設置する、原告らは損害賠償請求等を放棄する、というも
のである。 
 
②川崎訴訟 
 １９９９年５月２０日、本件１次訴訟及び２～４次訴訟は一括して和解が成立した。和
解内容は、建設省（現国土交通省）及び公団は川崎地域における沿道環境対策を実施する、
双方で川崎南部地区沿道環境に関する連絡会を設置する、原告らは損害賠償請求等を放棄
する、というものである。企業１４社については、１９９６年１２月２５日、３１億円余
を支払うことで和解済みである。 
 
③尼崎訴訟 
 ２０００年１２月８日、本件１次訴訟及び２次訴訟は一括して和解が成立した。和解内
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容は、環境庁（現環境省）、国の道路管理者である建設省（現国土交通省）、公団は、国の
関係行政機関及び地方公共団体とも連携し、尼崎地域における沿道環境対策等を実施する、
双方で尼崎市南部地域道路沿道環境改善に関する連絡会を設置する、原告は損害賠償請求
を放棄する、というものである。差止請求については、和解の対象とせず、同日原告は差
止請求を放棄した。企業９社については、１次訴訟、２次訴訟ともに、１９９９年２月１
７日、２４億円余を支払うことで和解済みである。 
 なお、その後、２００２年１０月１５日、和解条項中の大型車規制に関する事項が履行
されないことを理由に、国を被申請人として、公害等調整委員会にあっせんが申請された。
請求事項は、「被申請人は、大阪高等裁判所での和解条項により実施した道路交通量調査に
基づき、本件地域における大型車の交通量低減のための具体的削減目標を設定し、それに
沿う大型車規制施策を個別具体的に検討する等、和解条項を誠実に履行するよう、あっせ
んを求める」というものである。２００３年６月２６日にあっせんが成立した。 
 あっせん事項は、次の５項目から成る（詳細は総務省公害等調整委員会広報誌「ちょう
せい」３４号２頁（２００３年）以下）。（１）大型車の交通量低減のための総合的な調査
の実施、（２）環境ロードプライングの試行、（３）大型車の交通規制の可否の検討に係る
警察庁への要請、（４）連絡会の運営の円滑化、（５）関係機関等との連携の推進。 
 
④名古屋南部訴訟 
 ２００１年８月８日、本件１次訴訟～３次訴訟は一括して和解が成立した。和解内容は、
国の道路管理者である国土交通省、環境省は、国の関係行政機関及び地方公共団体とも連
携し、とり得る施策の検討、実施に努める、双方で名古屋南部地域道路沿道環境改善に関
する連絡会を設置する、原告は損害賠償請求を放棄（仮執行済額については返還）する、
というものである。差止請求については、和解の対象とせず、同日原告は差止請求を放棄
した。企業についても１５億円余を支払うことで同日和解が成立した。 
 
⑤東京訴訟 
 本訴訟は、控訴審係属中の２００７年７月２日、自動車メーカーが東京高裁の和解案を
受諾した結果、先に受諾していた国及び都を含め、原告側と和解が成立した。 
 和解は、医療費助成制度の創設、公害対策の実施、解決金の支払い等を主な内容とする。
和解勧告は原告と被告に対し「苦渋の選択」を迫るなどしたが、その双方が本件の抜本的・
最終的解決の意義を評価し、和解成立による成果の大きさを重視した。なかでも被告側が
資金を拠出して作る医療費助成制度は、原告側が和解を受け入れる決め手となったように
思われる。これまでの大気汚染訴訟の和解条項にあった解決金や公害対策に、医療費助成
制度が加わったことで、環境訴訟における和解のモデルケースを示した。 
道路周辺住民などの健康被害、生活妨害等の損失に対しては、生活の隅々まで自動車の利
便を享受してきた私たちは等しく関心をもつ必要がある。環境負荷を低減させる生活に変
え、損失に対しては損害賠償、補償等の一定の経済的負担を課すなど、環境配慮義務のあ
り方について議論を深めることも必要である。 
 
２ 和解と責任――和解における私的規範をどのように考えるか 
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 裁判紛争はしばしば和解によって解決している。上記事件のようないわゆる大型訴訟に
おいて和解が成立したことは、紛争当事者だけでなく、より一般的な影響を及ぼす。和解
をするに至った動機は、より早期の紛争解決、被害者の死亡、被害者・原告の高齢化、訴
訟当事者であることに対する社会的評価への配慮などいくつかの事情が考えられるが、そ
こに環境問題に直面する私たちの生活関係に関する私的規範が形成されているといえない
だろうか。 
和解における規範とは何か。都市型複合大気汚染訴訟でみると、公害対策の項目は重要
である。東京訴訟ではさらに医療費助成が加えられ、原状回復をより徹底している。また、
和解に至った背景として各裁判において紛争解決の法理論が示されたことに注目したい。
問題は、紛争当事者における対立構造をどのように克服するかにかかっている。第１章で
みたように各裁判例（第１審）は分割責任あるいは寄与度に基づく割合的認定を行ってお
り、各被告の自己責任の範囲を明らかにしているが、和解の前提要因となり得る。仮に、
裁判において自己責任の範囲を越えて責任が認められた場合、あるいは和解においてそれ
が前提とされた場合には、当事者は徹底して争うことが予想される。和解交渉ではそのこ
とが深刻な争点となり、ときには紛糾するであろう。当事者の責任割合が客観的に示され
ることによって、裁判による解決が期待されるとともに、和解による解決への動機が与え
られるのではないだろうか。和解の内容(条項)として通常は、当事者の責任割合は示されな
いであろうが、それが可能であれば和解の前提として責任割合を明らかにすることが有益
ではないか。換言すれば、通常の場合は法的責任の質と量の双方を明確にすることが和解
への道のりの出発点になるものと考えるのである。 
和解に至るためには、その内容や方法について当事者が納得しなければならない（なお、
民法上の和解（６９５条）は当事者の互譲を必要とするが、民法によらない和解あるいは
示談は互譲までは必要としない）。そのための相互の交渉が必要であり、その営みのなかで
は、基礎的資料として、責任の客観的評価、そのための科学的知見の提供等を必要としよ
う。このような考え方は ADR 論において参考になるのではないか。ただし、以上は紛争解
決の原則型の一つであり、他にも事案の性質、内容を考慮した別の解決類型があり得る（和
解、調停など紛争解決に関する文献は充実している。最近の文献から医療訴訟について論
ずる植木哲「医療裁判から医療 ADR へ（２）」病院６７巻１２号６３頁以下（２００８年）
参照）。なお、交通事故については、裁判外紛争処理制度が発達し、そこにおける紛争処理
基準が確立されている（弁護士会の「赤い本」「青本」、保険（共済）実務の基準などが機
能している）。これらの基準が和解にどのように作用しているかについて、そこに関与する
裁判実務・弁護実務から教示を得ることが必要である。また、公害紛争処理法に基づく公
害等調整委員会及び公害審査会における紛争解決事例や、和解事例を検証し、何が解決・
和解に至る決め手となったのかを総合的に明らかにすることも有益である。 
 
注１ 第２章第１節は小賀野晶一「寄与度、過失相殺――寄与度論への道すじ」野村好弘
監修『割合的解決と公平の原則』６５頁－６６頁（ぎょうせい、２００２年）などに依拠
した。 
 
参考文献 
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太田勝造『民事紛争解決手続論』（信山社、１９９０年）、髙森八四郎『示談と損害賠償』
(関西大学出版部、１９９６年）、野村好弘監修『割合的解決と公平の原則』（ぎょうせい、
２００２年）、財団法人日弁連交通事故相談センター編『交通賠償論の新次元（財団法人日
弁連交通事故相談センター設立４０周年記念論文集）』（判例タイムズ社、２００７年）、『交
通事故相談ハンドブック（実務編）２００８』（内閣府政策統括官<共生社会政担当>、２０
０８年）、西口元・植木哲・田尻泰之・出河雅彦・平井愛山「特集・医療 ADR の現況」判
例タイムズ１２７１号４０頁以下（２００８年）などがある。 
 
第２節 環境配慮から環境配慮義務へ（注２） 
１ 規範に基づく環境教育活動――法と教育との関係 
 環境教育論は深められているが、法学分野から規範論として取り組むことも有益である。 
環境法における環境教育（環境学習）の位置づけについては、環境基本法２５条が明ら
かにしている。環境教育は今日、環境保全の方法として重要な役割を果たしており、各界、
各方面において環境教育活動が実践されている。 
 
（１）環境教育の目的 
 環境教育の目的については、いくつかの説明が行われているが、環境保全の重要性を理
解することにより、①生活のあり方を見直し、②環境保全のための活動に結びつけること
が重要であろう。 
環境教育は、環境保全の方法としてだけではなく、都市生活法の内容になる得るもので
ある。上記のように環境教育論ではそこで修得された知識が個人や団体の具体的行動に結
びつくことが望まれるから、そのために精神論とともに、環境配慮のための規範の存在を
明らかにすることが重要である。環境教育の基本となるべき考え方の一つに、環境保全に
関する規範、なかでも環境配慮を重視したい。なお、環境教育には環境情報が提供されて
いることも必要である（環境基本法２７条参照）。 
環境配慮は、環境法の課題として、裁判規範としての議論とともに、行為規範（あるい
は社会規範）としての議論を必要としている。環境配慮に基づく対応は、私たちの住宅、
家電、自動車、金融などあらゆる生活関係に及んでいる（国・地方公共団体の環境白書、
企業の環境報告書等も参考）。よく知られているように、ここでは大量生産・大量消費・大
量廃棄の生活を、節約型の生活に改め、持続可能な社会の構築が目標とされている（この
流れは広井良典教授の主張される定常型社会（グローバル定常型社会）と共通の価値を享
有するものであろう）。 
 
（２）環境教育の内容・方法 
環境教育の内容・方法は多様なものがあり得るが、３点言及する。 
①環境訴訟 
第１に、環境訴訟に学ぶことができる。都市型複合大気汚染訴訟では、行政（国、地方
公共団体）や自動車メーカーなどが被告となり、裁判では一定の民事責任が認められたが、
原因の源を探ると私たちの生活に起因しているところが小さくない。環境問題の解決のた
めには、環境問題を私たちの生活関係として捉えることが必要である。この点、四大公害
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訴訟等の産業公害についても、私たちの生活が影響していたといえるが、このことを都市
型複合大気汚染訴訟ではより直接的、具体的に実感することができる。 
 
②地球環境問題 
第２に、地球環境問題を解決するための地球レベルの取組みが急務の課題として進めら
れている。地球環境問題、例えば地球温暖化問題は格好の素材を提供してくれる。法学か
らは地球温暖化対策の推進に関する法律など、環境法制の枠組みを資料として提供するこ
とができる。 
 
③身近な環境問題 
 第３に、ごみ（一般廃棄物）の分別、リサイクルなど３R、レジ袋、まちの清掃、省エネ
などの取組みは、各地域において実績を積み重ねてきており、そこから生活における環境
配慮のあり方について多くのことを学ぶことができる。 
 
（３）環境教育の活動の担い手 
①幼児から大人まで 
環境教育活動は、幼児から大人まで、各主体によって進められてきた。地域にあっては
例えばこどもエコクラブ（財団法人日本環境協会）など、各地で環境教育活動の実践がみ
られる。 
環境教育では、自然の素晴らしさや自然への畏敬を感覚として身につけることが必要で
あるが、そのためには子どもの柔軟な心（頭脳）や身体に働きかけることが必要であると
され、幼児教育の重要性が指摘されている（例えば秋田県環境教育懇談会報告書（１９８
９年）参照）。より本格的には、学校教育における環境教育のカリキュラム化が望まれる。
環境問題を主軸にして生活のあり方について総合的に学習するものである。環境を大切に
する心を育むことは子どもに生きる力を与えてくれる。環境教育についてはもちろん教育
論に学ぶことも必要である。 
 
②行政庁、企業 
環境保全は、地球上の全ての生物が享有すべき基本的価値である。そして、行政や企業
には、環境に配慮した政策や経営を実現できるかが問われている。環境配慮は、国・地方
公共団体の政策法務や、企業の社会的責任（CSR）あるいは企業法務においても要請され
る。環境配慮は、企業活動における環境リスクに対応するための基本的な視点を提供する
（例えば SONY CSR Report 2008、三井物産 CSR リポート 2008 など、企業の環境報告
書等を参照することができる）。かつて水俣病訴訟（熊本、新潟）などで主張された「企業
の論理」が過去のものになったことを強く望みたい。なお、上記産業公害については、し
ばしば経済成長の負の結果として説明される。筆者もこうした説明をすることがあるが、
規範論としてみると、企業経営者等による見識の欠如――当時は現在と比べると科学・技
術、法制度などが未発達であったことを考慮してもーーを指摘しなければならない。例え
ば当時の重化学企業のなかには、相応の見識のもとに配慮・工夫をすることによって紛争
を未然に回避し得た企業があったであろうことを見逃してはならない。 
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③活動の連携 
環境教育は、相互に連携することによって、より良い成果を挙げることが期待される。
地域における直近の取組みを挙げると、国の「環境モデル都市づくり」がある。これは低
炭素社会を実現するために、地方公共団体、市民、企業が一体となって取り組むものであ
り、２００９年１月現在、横浜市、北九州市、富山市、帯広市、下川町（北海道）、水俣市
の６都市が選定されている。また、同様に、国のバイオマスタウン構想（２００８年６月
現在、１５１市町村が公表）にも期待したい。 
 
２ 環境立法と責任 
 わが国の環境立法は、環境基本法を中心にして、多くの環境立法が制定されており（各
社の環境六法を参照されたい）、そこでは様々な責任の態様がみられる。 
環境法において問題となり得る責任の考え方がいくつかある。例えば①汚染者負担の原
則及び原因者負担の原則（環境基本法３７条、自然公園法４７条、公害防止事業費事業者
負担法２条の２等）、②汚染者負担の原則及び排出者責任の原則（循環型社会形成推進基本
法１１条１項、１２条、廃棄物処理法３条１項、１１条１項等）、③受益者負担の原則（環
境基本法３８条、自然環境保全法３８条、自然公園法４６条等）、④拡大生産者責任（EPR）
（循環型社会形成推進基本法１１条等）、などもその例である。これらを総合的に明らかに
することも必要である。 
環境配慮を掲げる新しいタイプの立法として、２００４年「環境情報の提供の促進等に
よる特定事業者の環境に配慮した事業活動の促進に関する法律」（環境配慮促進法）、２０
０７年「国及び独立行政法人等における温室効果ガス等の排出の削減に配慮した契約の推
進に関する法律」（環境配慮契約法）、などが制定されている。 
現下の環境問題のなかから、市街地等の土壌汚染問題について付言しよう。土壌汚染問
題は企業等の跡地の開発（メッキ工場等）、産業廃棄物の不法投棄等に伴い各地で出現して
いる（直近では築地市場の移転問題が耳目を集める）。農用地の汚染については、農用地の
土壌の汚染防止等に関する法律（１９７０年）に基づく対策等の実績が積み重ねられてい
るが、市街地等については経験が浅い。 
市街地等の土壌汚染については、２００２年に土壌汚染対策法が制定されている。本法
は、市街地等の土壌汚染問題の出現に対応するため、汚染原因者、土地所有者等に対して、
過去の汚染の除去等の措置命令等の制度をおく。都道府県知事が土壌汚染対策法に基づい
てなし得るものは、（ア）土壌汚染状況調査（４条）、（イ）指定区域の指定（５条）、（ウ）
措置命令（７条。土壌汚染による健康被害の防止措置、汚染の除去等の措置）、などである。
同法については問題点がいくつか指摘され、改正の作業が進められている。土壌汚染の原
状回復とともに、未然防止が図られるように配慮すべきである。 
 土壌汚染に係る責任論の要点は、誰にどのような責任が認められるべきかであり、土地
所有者、汚染原因者あるいは行政機関の相互の関係が総合的に問われる。土壌汚染対策法
における状態責任の性質を明らかにすることが必要である。環境立法上は、水質汚濁防止
法（１９７０年）、ダイオキシン類対策特別措置法（１９９９年）など、土壌汚染対策法以
外の環境立法との関係を整理しなければならない。なお、刑事責任のあり方についても明
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らかにされるべきである。 
民法からは、損害賠償責任（瑕疵担保責任、債務不履行責任、不法行為責任）が問題に
なる。不法行為法及び取引法における環境配慮のあり方が問題になる。最近の訴訟では、
東京高裁平成２０年９月２５日判決が、土壌汚染対策工事等に要した費用を瑕疵担保責任
（民法５７０条）の損害賠償の範囲に含めており、実質的救済を図ったものといえる。な
お、汚染土壌に係る土地の企業間取引等を通じて、企業だけでなく個人が利害関係に立つ
ことがある。 
この問題を土地所有権のあり方として検討することも必要である。かつて近代的土地所
有権のあり方（例えば、所有権と土地賃借権との関係等）について論争がみられたが、土
地所有者は今日、どのような責任を負担すべきかについて、現代的土地所有権論として解
明することが望まれる。ここでは財産管理のあり方を明らかにしなければならない。 
以上、具体的問題として土壌汚染問題をとりあげたが、それぞれの責任の共通の基礎に
環境配慮義務を位置づけることが望まれる。なお、土壌汚染以外のその他の環境問題につ
いても、基本的には上記アプローチの視点を参考にすることができる。 
 
３ 環境配慮義務と環境法の体系化 
環境法は環境問題を対象にする法分野であり、地球、人類、地域等の存続を図ることを
基本的なテーマとしている。そして、環境法の実践的課題として、環境問題の解決に資す
るための法学上の考え方を提示しなければならない。 
環境問題は質と量の双方において変化し、複雑化、深刻化しており、環境法においてこ
れにどのように応えるかが問われている。このような課題を解決するためには、政策論と
ともに、環境法の基礎となるべき規範のあり方が明らかにされなければならない。環境法
における規範論は、権利と義務の双方からアプローチすることができる。結論を述べると、
先行する環境権論とともに、環境配慮義務論を深めることが必要である。 
ここで規範について若干の整理をしておこう。規範には道徳、法律など、その質におい
て様々な段階があり得る。これまで国や地方公共団体、学会等における、環境保全・環境
教育などに関する様々な検討において強調されてきたものとして、環境意識の向上がある。
環境意識の向上は環境保全・環境教育の最も基本的な概念として重要であり、環境保全・
環境教育の諸活動において具体的な効果を挙げている。関係者の努力に対して敬意が表さ
れるべきである。しかし、他方において、環境意識の向上を強調しても、十分に効果が現
れてこなかったところも少なくない。例えば、産業廃棄物不法投棄等の不適正処理問題、
容器包装リサイクル法におけるいわゆるフリーライダー（再商品化義務を果たさない者）
問題などもその一つであろう。さらに、地球レベルの問題では、全体としてより一層の努
力が求められるべきである。地球温暖化問題について各国・地域の合意や、日本国内の合
意が得られていないことも、規範論の必要性を示唆している。なお、規範のレベルは、例
えば過失論、違法性段階論、自然債務論、両罰制度、直罰制度など民法など各法分野でと
りあげられている。 
さて、今日の環境問題を解決するためには、環境意識の向上とともに、規範の義務化が
必要である。規範論として、環境権論とともに、義務論の必要性を強調したい。環境意識
あるいは環境配慮と環境配慮義務とは、規範のレベル（規範の質あるいは量。本研究では
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これを濃淡で表現している）が違っている。後者は前者と比べると、規範としてはより高
次のレベルであり、義務には何がしかの責任が伴う。義務のあり方を中心に責任論の議論
が実質的に進められることが望まれる。なお、憲法学から、新しい人権として環境権を位
置づける研究も進められている。 
環境配慮は、訴訟（判決等）、立法、契約など、様々な段階において要請され、浸透しつ
つある。環境配慮は訴訟、立法等を通じて規範化が進められている。そこで、それらにお
ける環境配慮の存在を確認し、環境配慮義務として整理することができる。また、環境保
全手法として、契約的手法を自覚的に導入することも考えられる（英・米法のイーズメン
ト、日本法では地役権の活用もその一つ）。環境配慮義務論は、環境法における理論的課題
に応えるとともに、都市生活における課題に応えるという実践的役割を担っている。近代
民法が対象とした生活関係は、今日では環境配慮という要素が加わっているというべきで
ある。 
ところで、最近の環境立法の諸規定では、事業者等に対する各種の義務付けが行われて
いるが、環境配慮義務に関する統一した考え方を明らかにしておくことが重要である。以
上のようにして環境法の展開を規範論として整理し、環境配慮義務のあり方を明らかにす
ることは、第１に、環境法の体系化に貢献する。例えば、環境配慮義務は、被害者救済・
環境の修復等をより徹底する（すなわち原状回復を図る）とともに、環境保全及び環境創
造のための制度を適切に稼働させるための基礎になるものである。第２に、個々の制度論、
政策論では、統一した環境配慮義務に基づく制度、政策を構想、提示することができる。 
なお、中国は急速な経済成長を続けており、地球環境に与える負荷等も相当なものがあ
る。１９８９年公布・施行の環境保護法を中心に環境立法が整備されている（例えば、水
汚染防止法（１９８４年施行、１９９６年改正)、石炭法（１９９６年施行）、固形廃棄物環
境汚染防止法（１９９６年施行、２００５年改正）、防砂治砂法（２００２年施行)、環境騒
音汚染防止法（１９９７年施行）、大気汚染防止法（２０００年施行）、水法（２００２年
施行）、環境影響評価法（２００３年施行）、草原法（２００３年施行）、クリーン生産促進
法（２００３年施行）等）が、地球温暖化問題等について規範レベルでの議論が進められ
れば、日本と中国の協力の基盤を一層強固にすることができるであろう。 
環境配慮義務（論）の詳細は注２拙稿に譲る。 
 
注２ 第２章第２節は小賀野晶一「環境教育の法学的考察――私権制限」秋田大学教育学
部教育工学研究報告１１号２５頁以下（１９８９年）、同「環境配慮義務論――環境法論の
基礎的検討」千葉大学法学論集１７巻３号２１頁～８３頁（２００２年）、同「不動産所有
権のあり方について」（日本不動産学会設立２０周年特集）日本不動産学会誌１８巻３号３
５頁以下（２００５年）、同「環境配慮義務論」環境管理４５巻１号５５頁以下（２００９
年）などに依拠した。 
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第３編 財産管理と責任 
 
第１章 成年後見と財産管理（注１） 
 
（問題の概要） 
新しい成年後見制度が導入されたことにより、判断能力を減退させた者の財産管理のあ
り方が変わり、とりわけ、成年後見制度に新たに身上監護の要素が加えられた。身上監護
は、財産管理と並んで、もう一つの成年後見事務となり得るものである。身上監護は実務
において経験を重ね、成年後見実務が形成、展開している。新法によって導入された身上
監護とはどのようなものであり、どのような方向にいくべきか。そのために、成年後見制
度における身上監護がどのようなものかについて述べ、身上監護制度を展望することが重
要である。 
以上の問題は、財産管理論としても重要な課題となろう。成年後見における財産管理と
はどのようなものか、支援を行う者はどのような責任を負うべきか、などが問われる。こ
こでは特に、財産管理と身上監護との関係を明らかにすることが必要である。成年後見人
として財産管理事務を遂行するにあたって要求される権利及び義務を、責任、すなわち財
産管理責任として捉えることができる。 
身上監護アプローチは、身上監護の重要性とともに、身上監護を考慮する新しい財産管
理論を提案するものである。成年後見は判断能力を減退させた者を対象にする制度である
が、その典型としてアルツハイマー病と事故による植物状態患者を挙げることができる。
前者は通常、認知症の症状が徐々に進行するが、後者は事故により突然に意識障害に陥る
例が典型例である。このように、事故法はその救済のあり方において成年後見法と密接に
関連しているのである。 
 
第１節 成年後見制度の概要 
１９９９年１２月に成年後見法が成立し、２０００年４月に施行された（以下「新法」
ともいう）。新法が導入した成年後見制度は、法定後見と任意後見から成る。法定後見は民
法改正、任意後見は任意後見契約に関する法律、後見登記は後見登記等に関する法律、に
よって導入された。 
 
１ 法定後見と任意後見 
新法は、法定後見については、禁治産・準禁治産を改め、後見（成年後見のこと）・保佐・
補助とした（補助は新設）。また、法定後見のほかに、任意後見のしくみを新たに導入した。
さらに、後見登記のしくみを新設し、欠格条項を整理するなどした。 
 
（１）成年後見制度の基本理念 
 成年後見制度は、認知症や精神上の障害などによって判断能力が減退した者について、
一定の支援を行うことによって権利を擁護し、自分らしく生きていくための制度である。 
 成年後見法の基本理念は、自己決定権の尊重と残存能力の尊重にある。社会福祉におい
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て目標とされてきたノーマライゼーションの実現も掲げられる。 
 成年後見制度のもとでは、個人の尊厳や権利擁護の実現に向けた営みが行われる。これ
は憲法の基本的人権の尊重（生存権（２５条）、個人の尊重・幸福追求権（１３条）等）の
考え方に基づく。 
 
（２）成年後見の仕組み 
 成年後見による支援は二つのタイプがあり、１つは法定後見であり、判断能力が減退し
た者について一定の手続に従って法律上当然に行われる（法定制度）。もう１つは任意後見
であり、当事者の契約に基づいて行われる（契約制度）。 
 
①法定後見 
 法定後見制度は、民法に規定されている。 
 成年後見人等が必要な場合に、一定の者（本人、配偶者、４親等内の親族、検察官、市
町村長など）からの申請に基づき、家庭裁判所が成年後見人等を選任する制度である。 
 判断能力の減退の程度に応じて、補助、保佐、後見の３つに分かれる。補助は補助人が、
保佐は保佐人が、後見は成年後見人がそれぞれ、本人を支援する。 
 
②任意後見 
 任意後見制度は、任意後見契約に関する法律（以下本節では「任」という）に規定され
ている。 
 自分（本人）が将来、判断能力が減退した場合に備えて、後見人となるべき者と契約を
締結して、支援を求める制度である。本人は自分の希望する人に後見人になってもらうこ
とができ、自分の希望する支援をお願いすることができる。 
任意後見契約が登記されている場合において、精神上の障害により本人の事理を弁識す
る能力が不十分な状況にあるときは、家庭裁判所は、本人、配偶者、４親等内の親族又は
任意後見受任者の請求により、任意後見監督人を選任する（任４条）。ただし、これには例
外があり、その一として本人が成年被後見人、被保佐人又は被補助人である場合において、
当該本人に係る後見、保佐又は補助を継続することが本人の利益のため特に必要であると
認めるとき、と規定されている（同ただし書）。 
 任意後見人の事務遂行が適切に行われているかどうかは、家庭裁判所によって選任され
た任意後見監督人がチェックする。これによって本人は安心して事務を委ねることができ
るのである。 
任意後見契約が登記されている場合には、家庭裁判所は本人の利益のため特に必要があ
ると認めるときに限り、後見開始の審判等をすることができる（任意後見優先の原則。任
１０条１項）。 
 
③後見登記等に関する法律 
 法定後見、任意後見については、後見登記等に関する法律に基づく、登記が手当てされ
ている。 
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（３）成年後見関係事件の概況 
 最高裁判所は、全国の家庭裁判所の成年後見関係事件（後見開始、保佐開始、補助開始
及び任意後見監督選任事件）の処理状況や終局した後見関係事件の概況を取りまとめ、「成
年後見関係事件の概況」として公表している。 
 これをみると、この制度が着実に利用されていることがわかる。ただし、成年後見によ
る支援の必要性からみると、本人の需要に応えるために支援の内容や体制をどのように充
実させるかが課題となる。 
 
２ 成年後見と身上監護 
（１）身上監護とは何か 
 身上監護は生活の支援を主たる内容とする。すなわち、法定後見では、民法８５８条が
成年後見人の事務として、財産管理に加え、生活と療養看護を掲げる。ここに療養看護あ
るいは生活に関する事務を、身上監護ということができる。保佐人及び補助人の各事務に
ついては財産管理とともに生活を掲げており、生活に関する事務を身上監護ということが
できる（保佐につき民法８７６条の５第１項、補助につき８７６条の１０第１項、８７６
条の５第１項）。他方、任意後見でも、任意後見人の事務の範囲について、委託事務、すな
わち任意後見人の事務の範囲は、精神上の障害により事理を弁識する能力が不十分な状況
における委任者の生活、療養看護及び財産の管理に関する事務の全部又は一部とされてい
る（任６条、２条１号）。 
 身上監護とは、生活又は療養看護に関する法律行為についての決定権限をいう。生活又
は療養看護は、民法の上記規定では財産管理と並列されていることから、伝統的意味にお
ける財産管理は除かれている。身上監護については、私法上の行為と公法上の行為のそれ
ぞれについて、決定事項を遂行するための手配が必要とされる。この手配は、自ら行うも
のと第三者に委託するものとがあり、事実行為と法律行為が考えられる。ここに事実行為
は、法律行為に付随する事実行為であり、また、いわゆる介護行為、医療行為などは含ま
れない。手配は、決定事項を実行する契機となるものであり、また、既存の仕組みとの連
結をめざしている。手配は、財産管理でも必要であるが、身上監護についてはその内容の
性質上特に手配の内容やあり方が問われるのである。なお、手配は、元々は、社会福祉等
における一連の援助において行われていたものである。成年後見法が成立することにより、
その部分が独立し、民法における決定権限として捉えられるようになったのである。 
 身上監護の概念は、初期の頃は違和感が唱えられたことがあったが（監護の語感、介護
との混乱、身上配慮概念の使用など）、成年後見実務や、上記「成年後見事件の概況」（最
高裁判所）などにおいて用いられたこともあって、研究者も用い始めている。 
 
（２）身上監護の対象 
 身上監護の支援を必要とする者は、現行法上は判断能力を減退させた者である。判断能
力の減退は、認知症、精神障害、知的障害などの疾病や、頭部への事故の後遺症などが原
因となる。新法は、成年後見の支援の対象となるべき者の能力について、「精神上の障害に
よる」「事理弁識能力の減退」と捉え、事理弁識能力の減退者の「生活」「療養看護」「財産
管理」を支援するものである。ここに事理弁識能力とは、民法（財産法）上の理解として
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は財産管理能力と捉えられる。 
身上監護の支援は、身上監護についての本人の判断能力の不足を第三者が補充するもの
である。身上監護に関する能力論は、支援の対象をいかに確定するかという問題でもある。 
成年後見法は身上監護能力については明示的には触れていない。身上監護能力とは、福
祉、医療等の役務（サービス）を選択し、これを享受するための能力をいい、福祉契約、
医療契約などの締結能力をいう。これは、利害打算能力を内容とする財産管理能力とは異
質の能力といえる。身上監護能力の判断にあたっては、その行動が本人に全面的にゆだね
られるべき部分と、後見的関与を必要とすべき部分とに分けることができるであろう。 
身上監護に関する能力論では、財産管理を前提にした事理弁識能力論とは違った議論を
必要としている。これは伝統的民法論ではみられなかったものである。制度論に及ぶが、
事理弁識能力概念の再考を含め、身上監護の支援を的確に発動させる能力論をいかに構築
するかが今後の課題となろう。 
 
（３）身上監護の主体 
 成年後見における支援の主体（支援を行う者）は、法制度上は一定の者（後見人につき
８４７条。諸規定により後見監督人、保佐人、保佐監督人、補助人、補助監督人に準用）
を除いて、何人でもなり得るものであり、本人との関係でいえば親族後見人と第三者後見
人に整理することができる。また、第三者後見人は、主として専門職後見人が担ってきた
が、成年後見の増大する需要に応ずるために市民後見人の育成が必要とされている。地方
公共団体等のなかには市民後見人の育成を始めているところもある。 
 成年後見による支援が広がりをみせているが、その担い手のあり方や、身上監護の役割
分担、相互の連携をどのように考えるか。身上監護による支援は実際には専門的支援と一
般的支援に分かれている。 
 
①専門職後見人 
 弁護士、司法書士、社会福祉士の３専門職が、成年後見人の担い手となってきた。司法
書士及び弁護士は財産管理及び権利擁護の専門家として、社会福祉士は身上監護及び権利
擁護の専門家としてそれぞれ関与しているといえる。ほかにも、税理士、行政書士など関
係する専門職が関心をよせている。 
専門職後見人による支援を進めるために、各専門職団体（弁護士会、司法書士会、社会福
祉士会等）において、専門職としての研鑽が進められている（研修の実施、裁判所への名
簿の登録など）。個人だけでなく、法人後見に対する期待も大きい。 
専門職後見人には、虐待など紛争性の高い困難事例、相続が絡むなど複雑な財産整理の解
決等が期待される。 
 
②親族後見人 
成年後見人等の最大の担い手は親族後見人である。これまでのところ親族後見人の研修
はなされていないが、成年後見の任務の重要性を考えると現状のままでいいかどうかが検
討課題となろう。 
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③市民後見人 
 成年後見の需要の拡大に備えて、市民後見人の育成が必要とされ、一部で研修が始めら
れている。この分野の一層の取組みが必要である。 
 
（４）身上監護の内容 
 身上監護による支援は本人の生活の全般に関与している。立法過程では、身上監護事項
として、介護・生活維持に関する事項、住居の確保に関する事項、施設の入退所・処遇の
監視・異議申立て等に関する事項、医療に関する事項、教育・リハビリに関する事項、な
どの項目が示された（要綱試案補足説明。法務省成年後見問題研究会の報告書参照）。 
 新法によって導入された身上監護の支援は、成年後見実務のなかで進められてきた。日
本成年後見法学会のもとに設けられた身上監護研究会では、専門職後見人（弁護士、司法
書士、社会福祉士等）や、いくつかの団体を対象にして実態調査を実施し、身上監護の実
情を明らかにしている（２００７年度老人保健事業推進費等補助金（老人保健健康増進等
事業分）事業『身上監護研究会 平成１９年度報告書』）。 
 
①社会福祉系事務の決定、医療系事務の決定、生活系事務の決定 
 身上監護は、（１）社会福祉系事務の決定、（２）医療系事務の決定、（３）生活系事務の
決定などに分かれる。身上監護は、介護、医療など具体的な援助に結びつけるための決定
であり、その手配が含まれる（後掲「身上監護の典型的な支援類型（概念図）」参照）。そ
のため、身上監護の性質、内容等は、援助の性質、内容等によって特徴づけられる。身上
監護の支援（決定と手配）ということでは、従来は同一人に一体的あるいは混然として帰
属していた決定・手配と援助とが、それぞれ独立した権限として分化・分属したというこ
とができる。このように権限が分化・分属することにより、権限の集中による濫用・弊害
等を回避することが可能となる。これは権利擁護に求められるべき一つの態様といえる。 
 ところで、例えば生活系事務について、個別の援助のいくつかに踏み込むことは、原則
的には身上監護の範囲を超えるが、身上監護は実際には個別の援助と連続して行われるこ
ともあり、その境界は必ずしも明確ではない。この点、成年後見人等による決定事項、そ
の具体的内容、手配の状況について、それぞれの実態を明らかにすることが望まれる。な
お、一方、以上のように身上監護の範囲を明確にすることは検討課題となるが、他方、最
初から身上監護の範囲をどこまでと確定しようとすることは妥当でなく、実務の発展動向
を的確に捉えることも重要である。例えば、高齢者等への虐待に対して、成年後見からの
対応が求められており、身上監護の果たすべき役割が拡大していることを確認することが
できる（２００６年の地域包括支援事業など、身上監護をとりまく周辺環境の整備も注目
される）。 
 法の基本的分類ということでは、身上監護の内容は私法上の行為と公法上の行為に分類
することができる。例えば、福祉サービス契約、医療契約、衣・食・住に係る契約などは
私法上の行為、医療保護入院の同意などは公法上の行為である。 
上述したように、身上監護は、介護とは異なり（介護は日常的に用いられ曖昧な概念の
一つであるが、さしあたり介護保険法にいう介護を考える）、また、扶養（民法８７７条）
とも異なる。また、未成年後見（民法８３８条１号）とも異なるものである。 
182 
 
②身上監護と財産管理 
 成年後見事務として行われる身上監護と財産管理との関係は、どのように考えればよい
か。この問題をめぐる議論は、それぞれ財産管理アプローチと身上監護アプローチとして
展開された。成年後見実務ではしばしば、財産管理と身上監護とが密接に関連して進めら
れている。財産管理は、財産管理そのものが目的となるとともに、身上監護を目的とする
財産管理が必要とされている、ということができる。このうち、財産管理については、高
齢者等の消費者被害に係る問題（消費者問題）と密接に関連している。消費者問題の背景
として大量生産・大量消費・大量廃棄の生活関係を挙げることができる（宇都宮健児『多
重債務の正しい解決法――解決できない借金問題はない』１３８頁（花伝社、２００７年）
参照）。ここでは財産管理としての専門性が期待されている。なお、付言すると、毎日のよ
うに振り込め詐欺が横行し被害が続出している事態は、驚くべきことであり、私的規範の
濃密化の議論が不十分であったことを示している。また、判断能力を減退させた者のみを
対象にする成年後見制度だけではこの問題に対応できないことをうかがわせる。 
他方、これまで財産管理として考えられてきたが、実際には身上監護として扱われるべ
き事務が考えられる。例えば、複数後見人等が選任され、権限分掌として身上監護事務を
後見人Ａ、財産管理事務を同Ｂが担う場合において、Ａの事務が財産管理に及ぶことがあ
り得る。この場合、ＡはＢに伺いを立てることになるが、Ｂは身上監護の目的を十分に考
慮して財産管理事務を遂行する必要がある。すなわち、ここでは身上監護のための財産管
理が行われなければならない。成年後見における財産管理論は、財産管理と身上監護とを
関連させることによって、財産管理としての本来の機能を発揮することができるのである。 
 
③医療同意 
 成年後見人は医療契約を締結する権限を有するが、手術等の医的侵襲に対する同意権限
は有しないと解されている（通説）。しかし、かかる対応は問題があるとし、一定の医療行
為については同意権限を認めるべきであるとする見解が有力である。 
 能力論でみると、インフォームド・コンセントにおける医療同意（医療行為に対する患
者側の同意。医療の選択<インフォームド・チョイス>もここで扱うことができる）の能力
は基本的に、身上監護能力と類似の性質、類似の状況のもとに問題となり得る。そこにお
ける能力がどのような能力かを明らかにし、医療行為における成年後見の関与のあり方を
求めることが必要である。医療同意問題の解明には、能力論を扱う成年後見からのアプロ
ーチが有益であろう。 
 また、家族法や医事法の分野にも関係するが、インフォームド・コンセントにおける家
族の権限についても、あらためて検討することが必要である。家族の権限は、元来は医療
における慣習として形成され、損害賠償判例法では家族の同意を得なかったことが違法性
を帯びることがある。家族は、形式的に家族であるが故に権限を付与されるのか、それと
も本人との実質的関係が考慮されるべきかが問題になる。このことについて、最高裁平成
１４年９月２４日判決判例時報１８０３号２８頁、判例タイムズ１１０６号８７頁の事案
は、一つの素材（典型的事例）を提供しており、地裁（病院の責任を否定）、高裁（病院の
責任を肯定）、最高裁（病院の責任を肯定）の各判決はそれぞれに参考となる判断をしてい
る。 
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 なお、成年後見問題について中国などアジア諸国・地域と比較検討することも必要であ
ろう（この点については岡孝教授らの研究が進められている。）。 
 
身上監護の典型的な支援類型（概念図） 
 
  身上監護の内容（私法上の行為・公法上の行為、  援助（役務提供としての事実行為） 
            一般的支援・専門的支援）  
  (1)社会福祉系事務の決定      → 手配 →
  （福祉サービス契約、ケアプランの確認等） 
 介護などの社会福祉サービス 
  (2)医療系事務の決定        → 手配 →
  （医療契約、医療保護入院の同意等） 
 ＊インフォームド・コンセントに対する関与は否定
的に運用されている。 
 診察、治療などの医療行為 
 (3)生活系事務の決定          → 手配 →
  （衣・食・住に関する契約、介護保険等への加入、
税務申告） 
 日常生活のいわゆる見守り的行為、その他
の生活系事務 
 
 
第２節  成年後見法の原点 
 伝統的な私法制度論では、財産管理のなかに身上監護の要素は含まれていなかった。そ
もそも身上監護の概念が未発達であった。しかし今日、人間として都市生活をまっとうす
るために、両者を関連あるものとして捉えることが望まれる。 
成年後見法の原点は、成年後見法と事故法とを接続することによって明らかになる。第
１編で述べたように、「事故による植物状態患者等の救済問題」をかかる視点から深めるこ
とができる。 
ところで、成年後見は判断能力が減退した者についてその減退部分を支援する制度とい
えるが、高度・複雑な生活関係にあっては判断能力が減退していない者についても同様の
支援を必要とする場合が考えられる。私たちは誰でも状況によっては弱みをもつことがあ
り得るのであり、このような者として私たちを捉え、救済の手当てを準備することが必要
である。かかる考え方の原点を示すものとして成年後見法を捉えたい。このように考える
と、今後、成年後見における弱者保護の思想をどのように一般化するか、支援のあり方を
どのように考えるかが、民法の次の課題となる。ちなみに、判断能力を減退させた者への
支援は、仮に判断能力減退がなければどのように判断するだろうかを探るものであり、か
かる発想は社会的経験等が未熟な者（子ども等）、障害を負ったために十分に判断するこ
とができない者等にも妥当する。つきつめれば、人間の言葉を表現できない動物や植物の
生存を願いこれを育もうとする心と共通するのではないだろうか。 
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第３節 成年後見制度の課題 
 成年後見制度は法定後見と任意後見によって構成されているが、そこでの基本的課題と
して、法定後見については法定制度のあり方が、任意後見については委任契約のあり方が
問われている。いずれにおいても身上監護のあり方が要点となる。身上監護は、財産管理
とともに、成年後見事務の一つとして捉えることができる。しかし、身上監護のあり方と
いう観点からみると、その支援のあり方に関連して、より明確にすべき諸点が残されてい
る。このことに関連して３点言及しよう。 
 
（１）身上配慮義務 
 身上監護において要求される義務、すなわち身上監護義務のあり方が問われる。身上監
護に関する義務論は、支援の基準をいかに確定するかという問題でもある。 
 身上監護義務には次の２つの態様が考えられる。第１は成年後見事務としてあるいはそ
れに関連して身上監護をすべき義務であり、第２は成年後見事務の遂行における身上配慮
義務（あるいは福祉配慮義務など）である。両者は現行法の解釈論・運用論の対象になる
が、前者は制度論にも及び得る。 
 このうち身上配慮義務は、身上監護制度の基本的要素となるものであり、法文に明記さ
れている（民法８５８条、８７６条の５第１項、８７６条の１０第１項→８７６条の５第
１項）。この義務は財産管理における受任者の善管注意義務（民法６４４条）に相当するも
のである（任意後見契約に関する法律７条４項参照）。ただし、成年後見実務を考慮して、
身上監護としての特徴を明らかにすることが必要である。身上監護は法律行為の決定と、
その決定事項の手配とから成っているから、身上配慮義務も法律行為を行うにあたっての
義務と、一定の手配をするにあたっての義務が考えられる。ここでは、財産管理における
善管注意義務論では自覚的にとりあげられることがなかった手配について、その内容や義
務のあり方が問われる。換言すれば、身上監護では、決定及び手配を通じて、個別、具体
的な援助へ、いかにつながるかが重要であり、そこにおける義務のあり方が総合的に明ら
かにされなければならないのである。このようにして、身上監護義務は生活の質（QOL）
の維持・向上のために機能することが望まれる。そのために、身上監護の範囲を明らかに
し、身上監護の支援がどこまで及ぶべきかを明確にすることが課題となる。 
成年後見法改正は身上監護に一定の理解を示し、身上監護実務を誕生させた。かかる成
果を８５８条論として深化させることが望まれる。 
 
（２）支援の類型 
 現行法上、法定後見は類型的支援、任意後見は一元的支援の各方法を採用している。 
法定後見は、事理弁識能力が欠ける（後見。７条）、著しく不十分（保佐。１１条）、不
十分（補助。１５条）の３類型のもとに支援を行うものであり、これは判断能力の減退を
補充する一つの法技術といえる。３類型は財産管理のあり方として合理性を有する（旧制
度である禁治産・準禁治産制度は比較法的にはフランス法を採用し、新制度はフランス改
正法を参考にした）が、それが身上監護にも妥当するかどうかは検討課題となる。成年後
見における能力論が問われる問題である。上述のように、身上監護については生活の質
（QOL）を重視すべきであり、そうすると３類型が生活の質に関する類型として妥当かど
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うかが明らかにされなければならない。考え方としては、例えば病気等の患者に対して当
該症状に応じた医師の治療が行われるのと同様に、身上監護能力の減退に応じた支援が考
えられるであろう（一元的支援の考え方）。任意後見はかかる支援を可能にするが、法定後
見にも導入されるべきかが問われるのである。 
 
（３）民法と社会福祉法との関係 
 身上監護における決定及び手配は、社会福祉の諸分野に広がっており、民法と社会福祉
法との関係のあり方を問うている。民法と社会福祉法とは、法の体系、所管行政庁（民法
は法務省、社会福祉法は厚生労働省）などを異にする。しかし、本テーマについては、社
会福祉と成年後見において諸改革が進められた社会的背景や、改革の内容、その後の実務
の展開等が考慮されなければならない。 
 身上監護は、成年後見実務における身上監護の内容が社会福祉における個々のサービス
と密接に関連していることを考慮すると、この制度を民法にのみ位置づけることは困難に
なりつつある。成年後見実務の展開（さらには介護保険、地域福祉権利擁護事業<日常生活
自立支援事業>の実務の展開）はこのことを実証している。 
制度論としては、成年後見法を公法・私法の伝統的枠組みを越えた総合的分野の法とし
て捉え、特別法に位置づけることができるかどうかが検討課題となる。このような制度論
の視点に対しては、民法と社会福祉法との基本的な違いを前提として、ここから議論を始
めることもあり得る。民法は有産者のための法律であることを出発点とする考え方である
（例えば内田貴『民法Ⅰ 総則・物権総論』（東京大学出版会）参照）。我妻栄に示され、
今日まで継承されてきた日本民法の基本的考え方である。確かに財産法というからには個
人・団体の財産を前提にしなければならないから、この考え方は民法の基礎として維持さ
れなければならない。ただし、財産はより広く生活関係として捉え、生活を支援し推進す
る関係として捉えることができないだろうか。そうすると、財産は必ずしも有産者の財産
と捉える必要はないであろう。 
民法と社会福祉法とは法の体系が違っているが（西村健一郎『社会保障法』（有斐閣、２
００３年）、河野正毅『社会福祉法の新展開』（有斐閣、２００６年）などを参照）、少なく
とも成年後見における財産管理問題を解決するためには、制度間の連携を実質的に図るこ
とが必要である。象徴的に表現すると、成年後見は古典的な民法の器を超えた存在として
成長しつつあるのではないか。他方において社会福祉が措置から契約へ、その性質や内容
を変化させていることを考慮すべきである。制度論としては、民法と社会福祉法とに壁を
設けるのではなく、そこに存在する規範を同質の規範として捉え、共通の制度が構想され
るべきではないかと考える。この点に関連し、星野東京大学名誉教授は、人間の本質的平
等の重要性を説き、その根拠となる国家法としての民法のあり方を論じている（星野英一
『民法のすすめ』（岩波新書、１９９８年））。そして、民法の理念として、抽象的な人では
なく具体的人間を対象に、社会福祉的なものである、「博愛と連帯」のための活動が協調さ
れるべきであると指摘される（１４頁、２２６頁、２２９頁等参照）。米倉教授は「高齢者
問題と法」の講演のなかで、現代法の根本原則が「人間の尊厳」（人間としての品位を保持
した処遇をすること）に転換してきたことを明らかにされている（米倉明「【講演】高齢者
問題と法――現代法の根本原則」タートンヌマン４号１頁以下（２０００年）。日本の民法
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学者が、異なる場所、異なる表現で、民法のあり方についてほぼ同様の提言をしているこ
とに注目したい。理論や制度の問題としては、内田教授らによる「意思と関係」に関する
研究とも関連する問題であろう。 
高齢者虐待問題を例に敷衍しよう。民法は明治時代に制定され、その後いくつかの改正
を経て今日に至っているが、損害賠償に示されるように、基本的にはそれぞれの行為の「後
始末」に重点が置かれていた。事故の未然防止とか、生活改善のための役割などといった
側面は、民法の必ずしも得意としないところである。ところが、成年後見法の立法化によ
り、財産管理とともに身上監護が導入され、民法の役割について重要な変化が出てきたの
である。高齢者虐待防止法が提供する諸制度については、相互の連携を図ること、それぞ
れの制度に関わる人と人を結びつけることが必要であるが、民法が基礎的制度としてそこ
に関与しなければならない。高齢者虐待防止法は、高齢者虐待防止の仕組みを手当てして
おり、具体的な効果が期待されるが、その基礎として民法（特に成年後見法）が機能する
ことによって実効性が高まるのである。従来は、理論と実務の双方において、社会福祉と
民法との間には大きな壁が存在したが、部分的にせよそれを崩す必要がないだろうか。そ
うすると、例えば成年後見と地域福祉権利擁護事業や介護保険との関係をより総合的な視
点から再編することも可能になる。 
以上のような筆者の素朴な疑問は、基本的には制度論における視点を述べるものである。
しかし、現行法の解釈論・運用論としても、制度論における規範と同質の規範をできる限
り考慮すべきではないだろうか。 
なお、中国では現在、社会保障制度の整備が進められている。中国における弱者保護の
考え方が私的規範としてどのように展開するかに注目したい。 
身上監護制度の詳細は注１拙稿に譲る。 
 
注１ 第１章は小賀野晶一『成年身上監護制度論――日本法制における権利保障と成年後
見法の展望』（信山社、２０００年）、同「成年後見における補助・保佐の位置づけ」実践
成年後見７号４頁以下（２００３年）、同「医事法と成年後見制度――インフォームド・コ
ンセント論の新しい視点」古村節男・野田寛編集代表『医事法の方法と課題』（植木哲先生
還暦記念）６１頁以下（信山社、２００４年）、同「虐待防止と成年後見の役割」実践成年
後見１７号５１頁以下（２００６年）、同「身上監護からみた成年後見制度運用の現状と課
題」実践成年後見２３号７１頁以下（２００７年）、同「介護・福祉サービス契約と成年後
見人の役割」実践成年後見２６号４０頁以下（２００８年）、同「任意後見契約と任意後見
人の権限をめぐる問題」野田愛子・梶村太一総編集若林昌子・床谷文雄編集『新家族法実
務大系②』５５０頁以下（新日本法規、２００８年）、同「都市生活法の課題――弱者保護・
権利擁護の制度間連携を中心に」『丸山英氣先生古稀記念論文集 マンション学の構築と都
市法の新展開』４２１頁以下（プログレス、２００９年）などに依拠した。 
 
参考文献 
新井誠『高齢社会の成年後見法』（有斐閣、１９９４年（改訂版・１９９９年）、道垣内
弘人「成年後見制度私案（１～７）」ジュリスト１０７４号～１０８０号（１９９５年）、
須永醇編『被保護成年者制度の研究』（勁草書房、１９９６年）、米倉明ほか『成年後見法
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（私案）』（トラスト６０研究叢書）（財団法人トラスト６０、１９９８年）、米倉明『特別
養子制度の研究』（新青出版、１９９８年）、『家族法の研究』（新青出版、１９９９年）、田
山輝明「高齢社会における地域生活と権利擁護」内田勝一・浦川道太郎・鎌田薫編『現代
の都市と土地私法』３７５頁（有斐閣、２００１年）、大村敦志『家族法（第２版補訂版）』
（有斐閣、２００４年）、日本弁護士連合会「成年後見制度に関する改善提言」（２００５
年）、日本司法書士会連合会・社団法人成年後見センター・リーガルサポート「任意後見制
度の改善提言と司法書士の任意後見執務に対する提案」（２００７年）、赤沼康弘・鬼丸か
おる編著『成年後見の法律相談（改訂版）』（学陽書房、２００７年）、田山輝明『成年後見
読本』（三省堂、２００７年）、上山泰『専門職後見人と身上監護』（民事法研究会、２００
８年）、社団法人成年後見センター・リーガルサポート『１２人の成年後見人』（日本加除
出版、２００８年）、松川正毅『医学の発展と親子法』（有斐閣、２００８年）などのほか、
内田貴『民法（Ⅰ～Ⅳ）』（東京大学出版会）などがある。 
 
 
第２章 財産管理制度の展開（注２） 
 
（問題の概要） 
財産管理あるいは財産管理権の概念を含む財産管理論については、主として民法から於
保不二雄ら、信託法から四宮和夫らの研究があり、最近の文献では新井誠『財産管理制度
と民法・信託法』（有斐閣、１９９０年）、同『信託法（３版）』（有斐閣、２００８年）、米
倉明『信託法・成年後見の研究』（民法研究第３巻）（新青出版、１９９８年）、能見善久『現
代信託法』（有斐閣、２００４年）、などがある。 
民法における財産管理制度は典型的には、法人（３３条以下）、代理（９９条以下）、委
任（６４３条以下）、組合（６６７条以下）、事務管理（６９７条以下）などを挙げること
ができる。さらに、不在者財産管理（２５条以下）、共有物の管理（２５２条、２５３条）、
夫婦財産契約による夫婦間の財産管理（７５８条、７５９条）、相続債権者又は受遺者の請
求による財産分離（９４１条以下）など、民法には財産管理に関する規定が少なくない（於
保不二雄『財産管理権論序説』２頁―３頁（有信堂、１９５４年）に相当数が列挙されて
いる）。 
財産管理を広義に捉えることもできる。成年後見は判断能力を減退させた者について財
産管理を行う制度である。 
 
１ 財産管理の考え方 
本研究では第１編において、損害賠償責任の本質を求め、財産管理のあり方について指
摘し、第２編では環境法における責任の諸相について概観した。 
本研究では財産管理のあり方に言及したが、財産管理の厳密な定義を行っていない。た
だし、財産管理を広義に捉え、いわゆる狭義の財産管理だけでなく、財産の保全や処分も
含めている。本研究のしめくくりとして財産管理のあり方について若干の整理をしておこ
う。 
財産管理のあり方については複数の視点からのアプローチが考えられる。一つはこれを
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人的関係として捉えること、もう一つは物的関係として捉えることである。民法の呼称で
は、前者は債権法、後者は物権法に属する。都市生活法からは、財産管理を都市化した地
域における生活関係として捉えることもできるであろう。 
財産管理には、A の財産を A が管理する方法と、A の財産を B が管理する方法がある。
例えば信託は、B が A の財産につき所有権など財産権を取得するものである。 
財産管理は典型的には、例えば商事信託のように財産管理としての合理性が徹底して追
求されるべき要素と、成年後見にみたように財産管理に福祉的配慮が要求される要素の、
二つの性質を有する。財産管理制度は、合理性の追求と福祉的配慮との二極化が認められ
る。また、現行法の解釈・運用や制度設計にあたっては、二極化のいずれに立つべきか、
あるいはこの両者のバランスをどのように図るべきかが要点となる。 
 
２ 財産管理の新しい視点 
（１）財産管理と身上監護 
成年後見が導入された２０００年に筆者は成年身上監護制度論を公表することができた。
身上監護の芽は、成年後見法成立により誕生したが、成年後見実務の進展によって、身上
監護の仕組みが一つの制度として成長しつつある。厚生労働省の補助金によって進められ
た上記の身上監護研究会の意義は、かかる身上監護制度の成長を確認し、促進するところ
に求めることができる。ここでの成果は、実務における「身上監護マニュアル」策定の試
みにつながっている（東京社会福祉士会「ぱあとなあ東京」の取組み）。 
成年後見法は財産管理の概念に身上監護という新しい視点を加えた。成年後見法におけ
る財産管理アプローチと身上監護アプローチとは、対立するものではなく、統合的に捉え
ることが望まれる。一つの考え方が身上監護を実現するための財産管理である。このよう
な捉え方をすることができれば、現行法を身上監護制度として解釈・運用することに役立
つであろう。身上監護制度論は、社会福祉、医療など関連する制度との実質的連携を必要
としており、制度の体系的把握が必要である。歴史的には、例えば秋田感恩講のなかに、
生活支援のための財産管理の発想をみることができる。 
成年後見制度は物理的あるいは精神的に本人の傍らにいて本人の生活を維持することを
めざしている。社会福祉からはここにエンパワメントの知恵と技術が注がれる。これは原
状回復の成年後見版ともいえる。本研究では事故法の本質をテーマに財産管理のあり方に
ついて言及したが、以上に述べてきた成年後見制度論から示唆を得ることができる。 
 
（２）財産管理と環境管理 
 私たちは環境資源を保全し、これを子孫に継承すべき責務を負っている（環境基本法１
条、３条等も参照）。環境法における環境管理の主要な目的はここにある。環境管理は環境
資源管理でもある。環境管理のあり方を考える場合に、財産管理論は有用であろう。ただ
し、ここでの管理は自然を支配（コントロール）するということではない。環境法におけ
る財産管理論は、基本的には生物多様性の保全あるいは生態系の保全をめざしている。自
然保護や、種の保存もここに含まれる。これは成年後見における身上監護の視点と同質の
ものであり、民法や社会福祉法における弱者保護の発想と共通するのではないだろうか。
ここに私的規範における環境と福祉、あるいは環境と信託のそれぞれの接続が考えられる。
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例えば地球環境問題の解決は上記の視点を必要としている。公共信託論や公益信託論はこ
れらの課題に応えなければならない。 
 
（３）信託における財産管理の視点 
 新しい信託法のもとにおいて財産管理の応用範囲が拡大した。特に商事信託論では様々
な応用例が紹介されており（例えば天野佳洋・久保淳一『図解よくわかる信託と信託ビジ
ネス』（学陽書房、２００８年）などを参照）、信託実務における今後の動向が注目される。 
理論的には、例えば受託者の義務及び責任のあり方について、学説の議論が分かれてい
る。信託法改正により任意法規化が進められたことが、信託の本質に抵触するのではない
かとの問題提起（新井誠教授）が行われている。ここには四宮和夫及び田中實の信託理論
に認められた弱者保護の発想をみることができる。受託者の責任の質と量をどのように考
えるかという信託の基本問題についても議論の深化が望まれる。 
信託法改正により、商事信託の一層の発展とともに、民事信託の活用可能性が期待され
ている（赤沼康弘「高齢者・障害者の財産管理と民事信託の活用」自由と正義５９巻４号
４０頁以下（２００８年）、大貫正男「『福祉型信託』の新たな担い手」月報司法書士４４
３号９２頁以下（２００９年））。例えば、マンションの管理問題について、民事信託を用
いることが提案されている。 
民事信託のなかでも、福祉信託における問題点をどのように整理するかが今後の課題と
なろう。例えば、自己の居住不動産を手当てして定期に一定の生活費を受け取るリバース・
モーゲージ（逆抵当）は、制度のあり方として従来行われていたような合理性の追求を中
心とするのではなく、福祉信託論と接続することによって、その意義を大きくすることが
できるであろう。このことについて金融機関や地方公共団体に理解を求めなければならな
い。また、当該有料老人ホームにおけるサービスが、一般に有料老人ホームとして要求さ
れる水準を充たしていない場合には、契約の目的を達していないとして入居一時金（入居
金などいくつかの呼称がある）の返還義務を負わせるべきであり、この場合の法的構成と
して信託の活用が考えられないだろうか。福祉信託論はこれらの課題に応えなければなら
ない。 
 
（４）譲渡担保 
担保法ではこれまで、担保権設定当事者における財産管理という視点は強調されなかっ
たが、担保権設定当事者において担保目的物に対する財産管理を観念することができない
わけではない。例えば質権者、抵当権設定者には目的物の占有者としての財産管理上の配
慮が要求されるべきであるし、質権、抵当権の実行段階では担保権者は他人の財産を適正
に処分しなければならない。これは財産管理の典型的態様の一つであろう。 
譲渡担保法史は民法における弱者保護理論の展開を鮮やかに示している。譲渡担保設定
者のなかには、担保目的物として家屋、建設機械など生活の維持に不可欠な物を提供して
いる場合がある。譲渡担保は、所有権（あるいは財産権）を担保権者に移転するという方
法を採ることに起因する問題がたびたび発生したために、これら設定者の救済が問題とな
ったのである。そこで、譲渡担保の法的構成が問題となり、担保的構成に関する議論が深
められた（道垣内弘人「日本民法の展開（３）判例の法形成――譲渡担保」広中俊雄・星
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野英一編『民法典の百年Ⅰ全般的観察』３１１頁以下（有斐閣、１９９８年））。判例、学
説は取引の実質を捉え、譲渡担保の担保権化を進め、清算あるいは受戻しが担保権化の基
本的要素となったのである。以上のようにして、譲渡担保の法的構成について抵当権、設
定者留保権、期待権など、のいずれの立場に立つにせよ、担保法の解釈論としては一つの
到達点を示している（担保法学者のほぼ一致する見解である）。なお、イギリスではモーゲ
ージ（mortgage のこと。譲渡担保）のチャージ化（抵当権化）が判例法（エクイティ）と
制定法によって実現したが、日本では判例法によって実現したといえる。イギリス判例法
はコモン・ローとエクイティの二元構造をとっているが、日本の抵当権説は比較法として
はエクイティにおける展開を理論化したものと評価することもできる。 
他方、学説の法的構成論においては背後に退いてしまったが、信託法理説からは、次の
ように考えることができないだろうか。すなわち、法的構成論は見方を変えると、担保権
者（法的構成の仕方によっては担保権設定者）による財産管理のあり方が問われたという
こともできる。譲渡担保では担保権者が取得する所有権は完全な所有権ではないから、真
の所有権者が有する財産管理とは異なる。すなわち、そこでは譲渡担保権の設定当事者と
しての財産管理が求められるのである。また、抵当権説によれば私的実行の権限を有する
抵当権の設定当事者としての財産管理が求められることになろう。以上は、法的構成論と
して担保権者の権利・義務の問題として捉えられ、その背後にある財産管理の要素を自覚
的に取り出そうとするものである。財産管理として捉えることにより、担保法において要
求されるべき財産管理が追求されることになる。この結果、担保法の世界に従来とは違っ
た視点を提供することができる。 
このことについては、抵当権に関する一つの判例に注目することができる。すなわち、
最高裁平成１１年１１月２４日判決民集５３巻８号１８９９頁は、短期賃貸借が解除され
た後、賃借人等が占有を継続していた場合に、抵当権者がその被担保債権を保全するため、
債務者である所有者の所有権に基づく返還請求権の代位行使を認めた。第三者が抵当不動
産を不法占有することにより、競売手続の進行が害され適正な価額よりも売却価額が下落
するおそれがあるなど、抵当不動産の交換価値の実現が妨げられ抵当権者の優先弁済請求
権の行使が困難となるような状態がある場合に、「抵当不動産の所有者は、抵当権に対する
侵害が生じないよう抵当不動産を適切に維持管理することが予定されている」ことを根拠
にして、「抵当権者は、抵当不動産の所有者に対し、その有する権利を適切に行使するなど
して右状態を是正し抵当不動産を適切に維持又は保存するよう求める請求権を有するとい
うべきである。そうすると、抵当権者は、右請求権を保全する必要があるときは、民法４
２３条の法意に従い、所有者の不法占有者に対する妨害排除請求権を代位行使することが
できると解するのが相当である。」と判断した。同判決は最高裁平成３年３月２２日判決民
集４５巻３号２６８頁を変更（判例変更）したが、抵当不動産の維持管理が重視された。 
なお、江涛氏の研究によると、中国担保法の淵源にイギリス・モーゲージ法が捉えられ
ている。中国法の展開に注目したい。 
 
注２ 第２章は小賀野晶一「イギリス不動産担保法の展開過程――モーゲージの抵当権化
を中心に」早稲田大学大学院法研論集２４号６３頁以下（１９８１年）、同「《書評》新井
誠著『財産管理制度と民法・信託法』」國學院法学２８巻４号（１９９１年）、同「首都圏
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における広域的環境管理の法制度のあり方――序説」環境法研究２１号６５頁以下（１９
９３年）、同「有料老人ホームの入居者死亡と終身入居金等の返還金の受領者」日本不動産
学会誌１３巻１号４２頁以下（１９９８年）、同「米倉明『譲渡担保の研究』」加藤雅信編
集代表『民法学説百年史』３０７頁以下（三省堂、１９９９年）、同「中古住宅の活用と流
通」丸山英氣編『高齢者居住法』１５５頁以下（信山社、２００３年）、同「信託の設定」
道垣内弘人・小野傑・福井修編『新しい信託法の理論と実務』２４頁以下（経済法令研究
会、２００７年）、同「総則（第１条―第１３条）」新井誠監修鈴木正具・大串淳子編『コ
ンメンタール信託法』３１頁以下（ぎょうせい、２００８年）などに依拠した。 
 
参考文献 
於保不二雄『財産管理権論序説』（有信堂、１９５４年）（論文は末川博先生還暦記念『民
事法の諸問題』（有斐閣、１９５３年）所収）、四宮和夫『信託の研究』（有斐閣、１９６５
年）、田中實『公益法人と公益信託』（勁草書房、１９８０年）、伊藤進『授権・追完・表見
代理論』（成文堂、１９８９年）、人間環境問題研究会編『広域的環境政策と管理の研究』
環境法研究２１号（有斐閣、１９９３年）、宇都宮深志『環境理念と管理の研究 地球時代
の環境パラダイムを求めて』（東海大学出版会、１９９５年）、米倉明『担保法の研究』（新
青出版、１９９７年）、同『信託法・成年後見法の研究』（新青出版、１９９８年）、加藤雅
信編集代表『民法学説百年史』（三省堂、１９９９年）、丸山英氣編『高齢者居住法』（信山
社、２００３年）、中山充『環境共同利用権 環境権の一形態』（成文堂、２００６年）、髙
森哉子『代理法の研究』（法律文化社、２００８年）、玉田弘毅ほか『マンション管理方式
の多様化への展望』（大成出版社、２００９年）、『丸山英氣先生古稀記念論文集 マンショ
ン学の構築と都市法の新展開』（プログレス、２００９年）など。新しい信託法の文献につ
いては例えば、寺本昌広『逐条解説 新しい信託法』（商事法務、２００７年）、道垣内弘
人『信託法入門』（日経文庫、２００７年）、井上聡『信託の仕組み』（日経文庫、２００７
年）、新井誠『信託法（３版）』（有斐閣、２００８年）などがある。 
 
192 
 
結び 
 
本研究は、現代民法における責任論を、私たちの生活あるいは生活関係に重点をおき、「近
代法から現代法へ」、時代の変化のなかで捉えようとした。 
地域における問題は、相互に関連し、専門化している。制度論では、望ましい制度像を
示し、制度構築に向けて人々の合意を得ることが必要であるが、そのために理論を総合的
に捉え、精緻化することが有用であろう。理論の総合化・精緻化は、交通事故問題、環境
問題等の個々の問題を、都市生活法の課題として捉え、共通の規範に基づいて取り組むた
めには不可欠である。本研究では、かかる理論の総合化と精緻化の双方を考慮して、規範
論からのアプローチを試みた。こうしたアプローチは、制度論と解釈論・運用論とを緊密
に関連づけることを可能にする。もちろん、現行法の解釈・運用を無限定に行うことはで
きないから、その限界を明らにすることもできる。以上のようなアプローチの視点は、民
法典を基礎にして柔軟に規範定立を構想する髙嶋平蔵先生の規範定立論に教示を得ること
ができる。 
本研究において言及した私的規範は、民法の中心となるべき規範であるが、上述してき
たように今日では社会性（社会的性質あるいは公的性質）を帯びている。私的規範の濃密
化の視点は、都市生活における安全と安心を保障し、被害者救済をより徹底させるもので
ある。この視点はまた、日本民法学における民法論の要諦となるものとして、民法の制度
論や解釈論・運用論において一定の役割を果たし得るのではないだろうか。現代民法にお
ける責任の本質をこのあたりに求めたいと思う。 
本研究はこのようにつたないものではあるが、今後も改善していきたいと考える。先学
からはひきつづきご教示をいただければ幸いである。 
最後に、本研究プロジェクトの研究分担者である江涛氏は、中国民法に造詣が深く、慈
悲深い心をもつ優れた研究者であり、今後日本と中国の架け橋となって活躍されることが
期待されている。本研究プロジェクトを一つの契機に、氏の研究がさらに深められるとと
もに、氏と共に比較法研究の新しい姿を求めることができれば幸いである。千葉大学で共
に研究することができたことに感謝して本稿を閉じることにする。 
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